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RESUMO

Este trabalho buscou demonstrar de que forma os institutos da conciliacéo e da
mediacdo podem auxiliar na celeridade processual atual, através da
demonstragcdo do histérico da resolugado de conflitos no ordenamento juridico
brasileiro, desde o inicio, até chegar a comparagado do referido instituto no
Cddigo de Processo Civil de 1973, bem como no Novo Cdédigo de Processo
Civil de 2015, onde se passou a incentivar cada vez mais a cultura da
conciliacdo e mediacdo, analisando as alteracbes realizadas pela legislagédo
recente. Busca-se, com os dados da realidade, analisar a eficacia de tal
procedimento, bem como se o mesmo n&do acabou por servir apenas como
instrumento de protelagao temporal.

Palavras-chaves: Mediacdo. Conciliacdo. Celeridade Processual.



ABSTRACT

This work aimed to demonstrate how the conciliation and mediation institute can
assist in the current procedural speed, by demonstrating the history of conflict
resolution in the Brazilian legal system, from the beginning, to the comparison
of said institution in the Code of Process Civil Code of 1973, as well as in the
New Civil Procedure Code of 2015, in which the culture of conciliation and
mediation was encouraged more and more, analyzing the changes made by
recent legislation. It is sought, with the data of the reality, to analyze the
effectiveness of such procedure, as well as if it did not only serve as an
instrument of temporal deferral.

Keywords: Mediation. Conciliation. Process acceleration.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal é o pilar principal ao se tratar do Estado de
Direito, onde atribui ao Judiciario mais forga para concretizacdo de suas
politicas positivas, que até entdo estavam, de certa forma, restritas ao bel
prazer do executivo.

Entretanto, em virtude da positivagdo e possibilidade de garantia de
inumeros direitos fundamentais, o esperado destoa da realidade, pois se
aguardava que, em casos especificos, com a auséncia do cumprimento devido,
o Judiciario iria intervir, no intuito de concretizar os referidos direitos.

Entretanto, o Brasil vive grande desigualdade econbmica e,
consequentemente social, e isso, aliado ao grande déficit na prestagado das
politicas publicas e jurisdicionais, faz com que haja um necessario e excessivo
ingresso de acgdes judiciais para sua concretizagdo. Isso acontece porque a
Constituicao “peca” em importar instrumentos em momentos de crise no Estado
que bem funcionam em outras culturas sem atentar para a realidade brasileira,
a exemplo do mandado de injun¢do, complexo e extenso, mas nao funciona.

Dados estatisticos do CNJ mostram que o Brasil possui mais de 100
milhées de processos em curso, consequéncia da falta de concretizacdo das
politicas publicas, fazendo com que a populagdo, mesmo e apesar de nao
confiar no Judiciario, acabe por recorrer a ele (Relatorio ICJBrasil, 2017).
Gerando, assim, medidas nao pensadas de tentativa de solucdo imediata em
resposta aos problemas institucionais apresentados, ndo s6 por parte do
executivo, mas também na lentiddo e auséncia de credibilidade do Judiciario.

O intuito do trabalho no seu objetivo geral sera analisar as mudancgas
ocorridas na legislagdo, especificamente no Cdodigo de Processo Civil,
observando como modelo a solucdo de conflitos implementado, mais
especificamente a conciliacdo e a mediacdo, e sua potencial eficacia para
resolver as lides de forma mais célere, como por exemplo, a excessiva
judicializagao.

Ja entre seus objetivos especificos encontram-se o de realizar um breve
histérico acerca da composigédo de conflitos, bem como comparar o Cédigo de
Processo Civil de 1973 com o Novo Codigo de Processo Civil de 2015, no que
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tange aos modelos de resolugao de conflitos e, por fim, relacionar a conciliagao
e a mediacdo com a celeridade nos processos.

Como dito, durante o desenvolvimento deste artigo, havera uma
explicitacdo de como o tema era tratado no Cédigo de Processo Civil antigo, as
raizes da conciliagao brasileira, até chegar ao Codigo de Processo Civil/l2015 e
suas disposi¢des, trazendo a referida audiéncia como primeiro ato obrigatério
das ac¢des judiciais, salvo excegdes e como o referido diploma legal tentou, ao
maximo, utilizar este instrumento de composi¢gdo de conflitos como grande
resposta a tudo que foi e sera delineado, passando pela sua obrigatoriedade,
procedimento e eficacia.

Por fim, far-se-a uma analise de como isso vem sendo utilizado, na
pratica, como instrumento de celeridade processual que, em virtude da cultura
social do pais em que vivemos, este instrumento potencialmente solucionador
acabou por ser utilizado como mecanismo de protelagdo processual.

Com relagdo a metodologia, o texto sera estruturado com uma
abordagem qualitativa e metodoldgica, utilizando-se de artigos publicados em
revistas cientificas, expostos no Scielo ou em outros sitios académicos
eletrénicos.

Godoy (1995) ainda explicita outras caracteristicas principais de uma
pesquisa qualitativa, o qual embasam também este trabalho: a autora
considera o ambiente como fonte direta dos dados e o pesquisador como
instrumento chave; possui carater descritivo; o processo € o foco principal de
abordagem e nao o resultado ou o produto; a analise dos dados foi realizada
de forma intuitiva e indutivamente pelo pesquisador; ndo requereu o uso de
técnicas e métodos estatisticos; e, por fim, teve como preocupagao maior a

interpretacdo de fendbmenos e a atribuicdo de resultados:

A pesquisa qualitativa nao procura enumerar e/ou medir os eventos
estudados, nem emprega instrumental estatistico na analise dos
dados, envolve a obtengdo de dados descritivos sobre pessoas,
lugares e processos interativos pelo contato direto do pesquisador
com a situacdo estudada, procurando compreender os fenémenos
segundo a perspectiva dos sujeitos, ou seja, dos participantes da
situagdo em estudo (GODOQY, 1995, p.58).



13

1. NOGOES PRINCIPIOLOGICAS
1.1 Principios Constitucionais validos ao Processo Civil

O movimento de acesso a justica na Constituicdo se faz plenamente
presente, no intuito de garantir os direitos constitucionais positivados na
legislacdo. Além de ser um grande instrumento técnico processual, a exemplo
do devido processo legal, também presente no texto constitucional, ha apelo
ético a comunidade politica constituida.

Observa-se, portanto, haver a disposigao de principios organizacionais,
bem como de tutela material de direitos constitucionais, ou seja, essa tutela
constitucional divide-se em acesso a justica e o ja mencionado devido processo
legal’.

Dito isso, vé-se que o acesso a justica, em seu sentido material de
protecdo constitucional, engloba uma série de direitos materiais
constitucionalmente previstos, a exemplo da prépria isonomia e demais outros,
razao pela qual pode ser considerado um direito amplo, geral e irrestrito.

Concerne iniciar o presente capitulo apresentando os principios
existentes dentro do Novo Codigo de Processo Civil, Lei de n°® 13.105, de 16 de
marco de 2015 que sao respaldados pela Constituicdo Federal de 1988. Esse
primeiro grupo refere-se ao método de exercicio da fungado jurisdicional,
oferecendo as diretrizes basilares e fundamentais de como deve ser o
comportamento do Estado-juiz na resolugédo da lide. Segundo Bueno (2016)
eles prescrevem, destarte, o “modo de ser” (mais precisamente, de “dever-ser”)
do processo na perspectiva constitucional.

Ainda segundo o referido autor, se ndo houvesse lei processual civil
nenhuma, o minimo essencial a ser observado na construcao de tais leis e,
mais genericamente, de um Caodigo de Processo Civil, qualquer que fosse ele,

em terras brasileiras ao menos, deveria ser extraido diretamente da CF.

1.1.1 Acesso a Justica

O primeiro principio a ser “destrinchado” no presente capitulo sera o do

“acesso a justica”, esse tendo alguns sinbnimos na doutrina juridica como

T CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Op. cit
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“‘acesso a ordem juridica justa®’, ‘“inafastabilidade da jurisdicdo” ou
“‘inafastabilidade do controle jurisdicional”, o qual significa que a Constituigdo
impde que haja uma abertura desejavel do acesso ao Poder Judiciario para os
cidad&os.

Sobre o referido principio a Constituicdo traz em seu artigo 5°, inciso
XXXV a seguinte redacdo: “A lei ndo excluira da apreciagcéo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito. Diante disso, Bueno (2016) explica que:

A compreensdo de que nenhuma lei excluira ameacga ou lesdo a
direito da apreciacédo do Poder Judiciario deve ser entendida no
sentido de que qualquer forma de “pretensao”, isto é, “afirmacgdo de
direito” pode ser levada ao Poder Judiciario para solugdo. Uma vez
provocado, o Estado-juiz tem o dever de fornecer aquele que bateu
as suas portas uma resposta, mesmo que seja negativa, no sentido
de que nao ha direito nenhum a ser tutelado ou, bem menos do que
isso, uma resposta que diga ao interessado que ndo ha condigdes
minimas de saber se existe, ou nao, direito a ser tutelado, isto &, que
ndo ha condicbes minimas de exercicio da prépria funcao
jurisdicional, o que podera ocorrer por diversas razdes, inclusive por
faltar o minimo indispensavel para o que a prépria CF exige como
devido processo legal (BUENO, 2016, p. 46)

Analisando a redagao do artigo 5°, a Carta Magna imp&e ao Processo
Civil que haja uma reparagao de lesbes ocorridas no passado, através de uma
proposta retrospectiva da funcgéo jurisdicional, e que haja uma visao voltada
para o futuro, a frente do processo, que se destine a evitar a consumacao de
quaisquer lesbes a direito, emitindo uma forma de tutela jurisdicional que
imunize quaisquer ameacgas independentemente de elas converterem-se em
lesdes. Independentemente, até mesmo, de elas gerarem quaisquer danos.
Basta, quando a ameacga é o foro das preocupag¢des da atuagao jurisdicional,
que haja uma situagao antijuridica. (BUENO, 2016, p. 46).

Assim Bueno (2016) ressalta:

O dispositivo também permite interpretacdo no sentido de que o
acesso ao Estado-juiz nele assegurado ndo impede, muito pelo
contrario, que o Estado, inclusive o Judiciario, busque e, mais que
isso, incentive a busca de outros mecanismos de solugao de conflitos,
ainda que nao jurisdicionais. Uma coisa é negar, 0 que é
absolutamente correto, que nenhuma lesdo ou ameaga a direito
possa ser afastada do Poder Judiciario. Outra, absolutamente
incorreta, € entender que somente o Judiciario e o exercicio da
fungao jurisdicional podem resolver conflitos, como se fosse esta uma
competéncia exclusiva sua (BUENO, 2016, p. 46).

Com isso, entende-se esse principio de forma que o acesso a justica

deve ser incentivado através da solucdo consensual dos conflitos ou por outros
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métodos, trazidos, inclusive, pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, pois €&
necessario que os jurisdicionados sintam confianga em buscar o acesso a esse

poder.

1.1.2 Devido Processo Legal

O principio intitulado de “devido processo legal” baseia-se na ideia do
desenvolvimento do processo e suas condicdes minimas de durabilidade,
visando garantir as partes que o processo ocorrera em conformidade, ndo so
com a lei, mas também com o direito como um todo. Visa também, observar
qual deve ser o método de atuagcédo do Estado-juiz para resolver a lide e qual a
afirmacdo de ameacga ou lesdo a direito, em prol de um processo justo e
devido. Ele é expresso no inciso LIV do art. 5° da CF: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.

Segundo Bueno (2016), trata-se de conformar o método de
manifestacdo de atuacdo do Estado-juiz a um padrdo de adequagdo aos
valores que a propria CF impde a atuacdo do Estado e em conformidade com
aquilo que, dadas as caracteristicas do Estado brasileiro, esperam aqueles que
se dirigem ao Poder Judiciario obter dele como resposta. E um principio,
destarte, de conformagdo da atuagcdo do Estado a um especial (e
preconcebido) modelo de agir.

Ainda, segundo o referido autor, para um processo legal ser devido,
deve-se haver a atuagdo por parte do Estado de acordo com as regras
preestabelecidas e que assegurem, amplamente, que os interessados na
solugcdo da questdo levada ao Judiciario exercam todas as possibilidades de
ataque e de defesa que |he parecam necessarias, isto €, de participacdo. O
principio do devido processo legal, nesse contexto, deve ser entendido como o
principio regente da atuacdo do Estado-juiz, desde o momento em que ele é
provocado até o instante em que o mesmo Estado-juiz, reconhecendo o direito
lesionado ou ameacado, crie condicdes concretas de sua reparagao ou

imunizagao correspondente (BUENO, 2016).
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1.1.3 Contraditorio e Ampla Defesa

Neste subitem podem ser falados dois principios que s&o entendidos
conjuntamente dentro da doutrina juridica, como se um fosse ligado ao outro. O
principio do contraditério vem indicado expressamente na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV e ele
mesmo ja indica o principio da ampla defesa. Sendo sua redagdo posta da
seguinte forma: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

Bueno (2016) explica que o nucleo essencial do principio compde-se, de
acordo com a doutrina tradicional, de um binémio junto com a ampla defesa,
quais sejam: “ciéncia de resisténcia” ou “informagao e reagao”. Segundo ele, o
primeiro desses elementos € sempre indispensavel; e o segundo, eventual ou
possivel.

O referido autor faz alusdo a importdncia de se haver uma clara

explicagcéo sobre a diferenga entre esses dois principios. Para Bueno (2016):

Contraditério deve ser entendido como possibilidade de participagcédo
e colaboragdo ou cooperagdo ampla de todos os sujeitos processuais
ao longo de todo o processo. E mais: esta participagéo, colaboragéo
ou cooperagdo devem ser compreendidas na perspectiva de as
partes e eventuais terceiros intervenientes conseguirem influenciar a
decisdo do juiz. Quando menos, que tenham condigbes reais,
efetivas, de influenciar os diversos atos e decisdes a serem proferidas
pelo magistrado ao longo do processo. Contraditério é realizagédo
concreta, também em juizo, das opgdes politicas do legislador
brasileiro sobre o modelo de Estado adotado pela Constituicdo
brasileira. Contraditério é forma pela qual se efetivam os principios
democraticos da Republica brasileira, que viabiliza ampla participacao
no exercicio das funcdes estatais. E esta a razdo, alias, pela qual é
correto entender que o préprio magistrado esta sujeito ao
contraditério, na ampla acepgéo que destaquei acima, o que o CPC
de 2015 captura adequadamente como se verifica em varios de seus
dispositivos, em especial nos arts. 9° e 10, que vedam o proferimento
de decisdes pelo magistrado sem que antes as partes sejam ouvidas,
mesmo naqueles casos em que cabe ao magistrado pronunciar-se de
oficio, isto €&, independentemente da provagdo de qualquer outro
sujeito processual (BUENO, 2016, p. 48).

O contraditério € chamado também de cooperagao devido ao modelo de
processo que foi estabelecido com o Novo CPC de 2015, no qual este deve
correr de forma cooperativa entre todos os sujeitos processuais (as partes,

eventuais terceiros intervenientes, os auxiliares da justica e o préprio
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magistrado), que devem colaborar entre si com uma finalidade comum: a
prestacao da tutela jurisdicional.

Ja sobre a ampla defesa, o mesmo inciso da CF ja faz mengéo a este
principio de forma que ja possui 0s recursos a ela inerentes. Segundo Bueno
(2016) nado ha como entender a ampla defesa se ndo como a garantia de todo
e qualquer réu ter condi¢des efetivas, isto €, concretas de se responder as
imputagdes que lhe sdo dirigidas antes que seus efeitos decorrentes possam
ser sentidos (BUENO, 2016, p. 49). Ainda sobre os recursos a “ela inerentes”

citado na redacgao do artigo 5°, o referido autor esclarece:

Os “recursos a ela inerentes”, a que se refere o inciso LV do art. 5° da
CF, devem ser entendidos como a criagdo de mecanismos, de
formas, de técnicas processuais, para que a ampla defesa seja
exercitada a contento. Ndo sdo “recursos” em sentido técnico, em
sentido processual, como mecanismos de revisdo ou de controle de
decisdes judiciais. A propria concepgao de um “direito fundamental a
prova” pode e deve ser entendida como uma forma de bem realizar o
comando constitucional aqui destacado, isto €, como meio de se
exercer amplamente a defesa (BUENO, 2016, p. 49).

1.1.4 Juiz Natural

O principio do “juiz natural” encontra respaldo também no artigo 5° da
Carta Magna, mais precisamente nos incisos XXXVII e LIll que possuem as
respectivas redagdes: “ndo havera juizo ou tribunal de excecéo” e “ninguém
sera processado nem sentenciado senao pela autoridade competente”.

Sendo assim, seu sentido envolve que a autoridade judiciaria que
sentenciard um caso concreto devera preexistir ao fato a ser julgado, ou seja,
nao é permitido, a partir de um fato concreto especifico, a criagdo de um 6rgao
judiciario que tenha competéncia para julga-lo, pois busca-se, com esse artigo,
garantir a imparcialidade do 6rgao judiciario.

Segundo Neves (2016), o principio em questao pode ser entendido de

duas maneiras:

O principio pode ser entendido de duas formas distintas. A primeira
delas diz respeito a impossibilidade de escolha do juiz para o
julgamento de determinada demanda, escolha essa que devera ser
sempre aleatéria em virtude de aplicagdo de regras gerais, abstratas
e impessoais de competéncia. Essa proibigdo de escolha do juiz
atinge a todos; as partes, os juizes, o Poder Judiciario etc. (NEVES,
2016, p. 139).

Para Bueno (2016) O “principio do juiz natural” diz respeito, assim, a

identificacdo do juizo, isto é, do 6rgao jurisdicional constitucionalmente
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competente. E fundamental, destarte, compreender em que condi¢cdes a CF
cria e aceita determinados o6rgéos jurisdicionais para julgar determinados
assuntos, determinadas pessoas e assim por diante. Sera “juiz natural” aquele
que a Constituicao indicar como competente ou, quando menos, quando ela, a
CF, permitir que o seja (BUENO, 2016, p. 49).

1.1.5 Duplo grau de Jurisdicao

De acordo com a leitura de Bueno (2016), infere-se, segundo o autor,
que de todos os principios constitucionais do direito processual, o mais dificil
de ser identificado € o do “duplo grau de jurisdigdao”. Segundo ele, basicamente,
porque ndo ha consenso na doutrina sobre sua extenséao e significado, o que é
agravado porque a CF nao se refere a ele expressamente, pois ndo ha nenhum
dispositivo da CF com a mengao a um “duplo grau de jurisdigdo”. O que existe,
para o direito processual penal, é o art. 8°, n. 2, letra h, do Pacto de Sao José
da Costa Rica (Convencgéo Interamericana dos Direitos Humanos de 1969),
que, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 27/1992 e promulgado pelo Decreto
n. 678/1992, tem status de norma constitucional, mercé do § 3° do art. 5° da
CF, dispositivo acrescentado pela EC n. 45/2004. Nao ha, contudo, para o
ambito do processo civil, qualquer previsao similar (BUENO, 2016, p. 50).

Mesmo sendo um principio implicito, da pra compreender que o referido
possui O intuito de garantir a revisibilidade amplas das decisbes judiciais,
preferencialmente, por magistrados distintos e de diferentes niveis

hierarquicos.

1.1.6 Publicidade

O principio da publicidade é expresso também na Constituicdo Federal,
por meio da positivacao do artigo 5°, no inciso LX que diz: “a lei sé podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou
o interesse social o exigirem”, ou seja, a regra sera que todos os atos deveréo
ser publicos e a excecao sera em casos de preservacao do direito a intimidade
do interessado, bem como em casos em que se deve manter a seguranca do
Estado.
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Ainda no ambito da Carta Magna, o referido principio é previsto
especificamente com relagdo aos julgamentos nos Tribunais. O artigo 93, em
seus incisos IX e X, foram modificados por uma Emenda Constitucional em
2004 e possuem atualmente os seguintes dizeres, respectivamente: “todos os
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagado”; e “as decisdes
administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessao publica, sendo as
disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros”
(BRASIL, 1988).

Sobre os incisos, Neves (2016) argumenta assim:

No processo, a publicidade é, ao menos em regra, geral (qualquer
sujeito tem acesso aos atos processuais) e imediata (facultada a
presenga de qualquer sujeito no momento da pratica do ato
processual). Dai por que qualquer sujeito, ainda que absolutamente
desinteressado na demanda, pode assistir a uma audiéncia, a uma
sessdo de julgamento no tribunal ou analisar os autos do processo
em cartorio. No tocante aos julgamentos, podera até assisti-los ao
vivo pela TV Justica a depender da repercussdo do processo
(NEVES, 2016, p. 293).

E consideravel ainda relatar aqui dentro, a aplicacdo do principio dentro
do Novo Cdédigo de Processo Civil, este que prevé em seu artigo 189 no
primeiro inciso, o interesse publico ou social como umas das causas de
moderacao da publicidade, aquele interesse tratando-se como “publico” de
forma a se referir ao interesse das partes dentro do processo.

Nestes casos, ainda pode-se mencionar 0s processos que tramitam em
segredos de justica, demonstrados ainda no artigo 189 do Novo CPC, o qual
traz um rol exemplificativo, ressaltando, de processos que devem permanecer
em segredo de justica, como por exemplo: casamento, separagdo de corpos,
divorcio, unido estavel, filiacdo, alimentos e guardas de criangas e/ou
adolescentes.

Ainda sobre esse artigo, Neves (2016) fala que:

O art. 189 do Novo CPC prevé mais duas hipéteses de “segredo de
justica”: em seu inciso lll, a de processos nos quais constem dados
protegidos pelo direito constitucional a intimidade, consagrando no
diploma processual a regra constitucional; e no inciso IV, a de
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processos que dizem respeito a arbitragem, inclusive sobre o
cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade
estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo (NEVES,
2016, p. 295).

Sendo assim, ainda que no Novo CPC seja expressamente previsto o
principio da publicidade, é visto de forma timida diante de da dimensdo da

exigéncia constitucional que essa norma traz consigo.

1.1.7 Motivagao

O principio da motivagao é chamado também por alguns doutrinadores
de fundamentacgéo, ja para outros, a fundamentagéo consiste em outro conceito
diferente.

Tal principio tem previsdo expressa nos mesmos incisos citados no item
anterior, IX e X do artigo 93 da Constituicdo. Porém, sobre eles é importante
trazer a fala de Bueno (2016) que alerta que a peculiaridade dos incisos néo é
suficiente para tratar os dois principios como um so, embora, para ele, possa

ser tracada alguma relagao entre ambos:

O principio da motivacao expressa a necessidade de toda e qualquer
decisdo judicial ser explicada, fundamentada e justificada pelo
magistrado que a proferiu, levando em conta o direito aplicavel e as
vicissitudes do caso concreto. Com isso, o principio assegura nao so6
a transparéncia da atividade judiciaria, mas também viabiliza que se
exercite o adequado controle de todas e quaisquer decisbes
jurisdicionais. Justamente porque o direito reclama, para sua
aplicagao, interpretagédo, e, considerando que a interpretagao da
regra juridica reclama, para sua corregdo, a consideragao
(consciente) de valores, é fundamental que se verifique a razdo de o
magistrado ter decidido de uma forma ou de outra sempre levando
em conta as peculiaridades do caso concreto. Nao é despropositado,
muito pelo contrario, referir-se ao principio da motivagdo como uma
forma de o magistrado “prestar contas do exercicio de sua fungéo
jurisdicional” ao jurisdicionado, aos demais juizes, a todos os

participantes do processo e, mais amplamente - e como
consequéncia inafastavel —, a toda a sociedade (BUENO, 2016, p.
54).

Ja para Neves (2016, p. 275) motivas e fundamentar significam
exteriorizar as razdes do decidir, e nessa tarefa, para ele, as opinides pessoais
do juiz sao irrelevantes, pois 0 magistrado deve aplicar ao caso concreto o
Direito e ndo suas aspiracdes pessoais.

Ainda para o referido autor, a existéncia de tal principio, de motivar as
decisbes, advém de que a motivagdo se presta a demonstrar a correcao,

imparcialidade e lisura do julgador ao proferir a decisao judicial, funcionando o
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principio como forma de legitimar politicamente a decisao judicial, permitindo,
assim, na visdo do autor, um controle da atividade do juiz tanto do ponto de
vista juridico, feito pelas partes no processo, como de uma forma mais ampla,
uma vez que permite o controle da decisdo por toda a coletividade (Cintra-

Grinover-Dinamarco apud Neves, 2016, p. 277).

1.1.8 Vedacao das provas ilicitas ou obtidas por meios ilicitos

Esse principio vem expresso no inciso LVI, no artigo 5° da Constituigao
Federal, o qual é positivado que s&o inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos, visando proteger a intimidade dos cidadaos, sendo
um desdobramento do inciso X, do artigo 5°que fala que “s&o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Bueno (2016, p. 54) faz a distingdo entre prova ilicitas e provas obtidas
por meios ilicitos. Segundo o autor:

Prova ilicita € aquela que, em si mesma considerada, fere o
ordenamento juridico. Assim, por exemplo, a tortura, expressamente
proibida pelo inciso Ill do art. 5° da CF. Prova obtida por meios ilicitos
€ aquela que, como meio de prova, € admitida ou tolerada pelo
sistema, mas cuja forma de obtencao, de constituicdo, de formacgéo,
fere o ordenamento juridico. Bem ilustra a situagao o desrespeito ao
sigilo de correspondéncia ou a oitiva de conversas telefénicas nao
autorizada nos termos da lei (art. 5°, XIl, da CF) (BUENO, 2016, p.
54).

1.1.9 Assisténcia juridica integral e gratuita

Ainda dentro dos principios constitucionais, a assisténcia juridica integral
e gratuita é também garantido pela Constituicdo, ainda no artigo 5°, no inciso
LXXIV, que possui a redagao seguinte: “o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recurso”, ainda
permite, também, que haja uma mitigacdo dos obstaculos financeiros no
percurso do processo para os hipossuficientes poderem ter um acesso
adequado a Justica.

O significado desse principio vai muito além do acesso a justi¢ca, no seu
sentido jurisdicional, perpassa a assisténcia juridica que deve ser integral e
gratuita e devida pelo Estado, que deve atuar em prol da conscientizagao

juridica da sociedade.
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Segundo Bueno (2016 p. 55), do ponto de vista jurisdicional, o que quer
o inciso LXXIV do art. 5° da CF ¢é evitar que o custo inerente a prestagao da
atividade jurisdicional seja 6bice para aqueles que n&o tenham condigcbes de
suporta-lo. Nao se trata de tornar a prestagao da atividade jurisdicional gratuita.
Nao é isso 0 que a CF estabelece. Trata-se, bem diferentemente, de evitar que
a responsabilidade por esses custos obstaculize o exercicio jurisdicional de
direitos. O autor exemplifica que é como fosse dito de forma bem direta, que o
proprio Estado assuma, para todos os fins, os custos inerentes ao exercicio da
funcao jurisdicional, de modo a permitir aquele que nao teria condi¢gdes de

suporta-los atuar processualmente.

1.1.10 Duragao razoavel do processo (eficiéncia processual)

O referido principio pode ser encontrado positivado no inciso LXXVIII do
art. 5° da CF, introduzido pela EC n. 45/2004, dispde que “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Esse consideravel ressaltar que esse € o principio que mais se coaduna
com o tema da pesquisa, visto que a mediacdo e conciliagdo veio no novo
Cddigo de Processo Civil de modo a tornar o processo mais eficiente, com uma
duragao mais razoavel do que o comum.

Segundo Bueno (2016, p. 56) sobre o referido principio:

Nao ha, de qualquer sorte, como querer compreender O incCiso
LXXVIII do art. 5° da CF como sindnimo de celeridade. O que deve
ser relevado nele, a despeito do texto constitucional, & verificar como
“economizar” a atividade jurisdicional no sentido da redugédo desta
atividade, redugdo do numero de atos processuais, quica, até, da
propositura de outras demandas, resolvendo-se 0 maior nimero de
conflitos de interesses de uma s6 vez. O que o principio quer,
destarte, é que a atividade jurisdicional e os métodos empregados por
ela sejam racionalizados, otimizados, tornados mais eficientes (o que,
alias, vai ao encontro da organizagdo de toda atividade estatal,
consoante se extrai do caput do art. 37 da CF e do “principio da
eficiéncia” la previsto expressamente), sem prejuizo, evidentemente,
do atingimento de seus objetivos mais amplos. Por isso mesmo, nao
ha por que recusar referirse a essa faceta do dispositivo
constitucional em exame como “principio da eficiéncia da atividade
jurisdicional”. Até porque eventual celeridade ndo pode comprometer
outras garantias do processo — contraditério, ampla defesa,
publicidade e motivagéo, apenas para citar algumas bem marcantes —
e que demandam, por suas préprias caracteristicas, tempo
necessario para concretizarem-se. Tampouco pode comprometer a
organizacéo judicidria também imposta desde o modelo constitucional
(BUENO, 20186, p. 56).
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Ja dentro do Novo CPC é possivel perceber o referido principio
positivado no artigo 4° do cdodigo. Segundo o dispositivo legal, as partes tém
direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do processo, incluida a
atividade satisfativa. Segundo Neves (2016, p. 304) “a novidade com relagéo
ao dispositivo constitucional é a inclusao expressa da atividade executiva entre
aquelas a merecerem a duragao razoavel. Reza o ditado popular que aquilo
que abunda nao prejudica, mas é extremamente duvidoso que, mesmo diante
da omissao legal, a execugdo ndo seja incluida no ideal de duragao razoavel
do processo”.

“E necessario ressaltar que em casos concretos nem sempre a
celeridade sera possivel, visto que ndo se deve confundir a duragado razoavel
do processo com a celeridade do procedimento em si, visto que o préprio
legislador e o julgador ndo podem sacrificar direitos fundamentais das partes
visando somente transformar o processo em algo célere, sob o risco de criar
situais ilegais e injustas” (NEVES, 2016).

Pensando em demandas mais complexas, que exijam diligéncias e
atencdo maiores por parte dos que estdo envolvidos no processo, estas
naturalmente sdao mais demoradas, sem que isso implique numa ofensa ao
principio da celeridade processual.

Em contrapartida, Neves (2016) aduz que:

A doutrina especializada no tema defende corretamente que, além da
complexidade da demanda, o comportamento dos litigantes é
essencial para a verificagdo da dilagao indevida do processo, ndo se
podendo apontar ofensa ao principio ora analisado por atrasos
imputados a atuagdo dolosa das partes. Cabera ao juiz punir
severamente tal comportamento, sob pena de compactuar, com a sua
omissdo, para a dilagdo indevida do processo. Mas a ma-fé € uma
anomalia que nao deve ser considerada para fins de determinagao de
tempo justo do processo. [...]

E claro que uma demora no processo afeta de maneira mais séria e
profunda uma parte presa injustamente do que uma parte que espera
a satisfacdo de um direito de crédito, devendo tal aspecto também ser
considerado na definigdo do que seja no caso concreto uma duragéo
razoavel do processo (NEVES, 2016, p. 306).

O autor supracitado defende ainda que se o0 processo nao tramitar num
tempo razoavel, o Estado devera ter responsabilidade pelo ressarcimento dos
danos causados as partes. Neves (2016, p. 308) traz as devidas modificagoes
realizadas para melhoria da celeridade processual do novo Codigo de
Processo Civil:
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De qualquer forma, é inegavel o esforco do legislador em criar
institutos processuais voltados a um processo mais rapido:

(a) julgamento antecipado do mérito (art. 355 do Novo CPC);

(b) procedimento sumarissimo (Lei 9.099/1995);

(c) procedimento monitério (arts. 700 a 702 do Novo CPC);

(d) julgamento de improcedéncia liminar (art. 332 do Novo CPC);

(e) julgamentos monocraticos do relator (art. 932 do Novo CPC);

(f) prova emprestada (art. 372 do Novo CPC);

(g) processo sincrético;

(h) incentivo a pratica de atos processuais pelo meio eletrénico (arts.
170; 171; 183, § 1°; 194, 205, § 3°; 228, § 2°; 232; 235, § 1°; 246, V;
263; 270; 334, § 7°; 513, § 2°, 11, 837; 854, §§ 6° e

9°; 876, § 1°, III; 879, 1l; 880, § 3° 892; 915, § 4° 945; 979; 1.019, lII;
1.038, § 1°, todos do Novo CPC);

(i) repressao a chicana processual (art. 77, § 2°, do Novo CPC);

(j) julgamento dos recursos especiais e extraordinarios repetitivos
(arts. 1.036 a 1.041 do Novo CPC).

() incidente de resolugao de demandas repetitivas (arts. 976 a 987 do
Novo CPC);

(m) previsao expressa da tutela da evidéncia (art. 311 do Novo CPC);
(n) aumento da eficacia vinculante de precedentes e sumulas (art.
927 do Novo CPC) (NEVES, 2016, p. 308).

~— — — —

1.2 Principios da Jurisdicao Processual Civil

1.2.1 Principio da Inércia da Jurisdigao

Segundo Neves (2016) o principio da inércia da jurisdicdo é tradicional
(“ne procedat iudex ex officio”), ainda que exista certa polémica a respeito de
sua extensdo. O mais correto € limitar o principio da inércia da jurisdicao ao
principio da demanda (agédo), pelo qual fica a movimentagdo inicial da
jurisdicdo condicionada a provocagao do interessado. Significa dizer que o juiz
— representante jurisdicional — ndo podera iniciar um processo de oficio, sendo
tal tarefa exclusiva do interessado. Esse principio decorre da constatacao
inequivoca de que o direito de agéo, sendo o direito de provocar a jurisdicdo
por meio do processo, € disponivel, cabendo somente ao interessado decidir se
0 exercera no caso concreto.

O referido principio vem estabelecido na Constituicdo Federal, no seu
artigo 2°, ao estabelecer que “o processo comega por iniciativa da parte e se
desenvolve por impulso oficial, salvo as excegdes previstas em lei”. (BRASIL,
1988).

Segundo Bueno (2016, p. 94) essa inércia jurisdicional € necessario,
pois tem a fungdo de garantir a imparcialidade do juizo, impondo ao
interessado na prestagao da tutela jurisdicional que requeira o que entender
devido sempre ao Estado-juiz. A propria concepgdo da agdo como direito
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subjetivo publico que envolve também o direito de romper a inércia da

jurisdicdo esta adequadamente resguardado, no plano infraconstitucional, pelo

art. 2°.

O autor ainda ensina que:

Na perspectiva infraconstitucional, o mesmo art. 2° da ensejo a
construgdo do consagrado “principio dispositivo” ou da “inércia
jurisdicional”, basilar ao direito processual civil, amalgamando em um
s6 dispositivo o que no CPC de 1973 vinha veiculado em seus arts. 2°
e 262. Aquele principio deve ser compreendido no sentido de que
tudo aquilo que, na perspectiva do direito material, depender de
iniciativa do interessado deve também, na perspectiva do direito
processual civil, depender dela. Trata-se de principio, pois, que
pressupde a adequada compreensao do necessario dialogo entre os
planos do direito material e do direito processual (BUENO, 2016, p.
94).

Neves (2016) traz em seu estudo algumas justificativas acerca da

existéncia principio em questéo dentro do CPC:

Existem trés motivos que justificam a inércia da jurisdi¢ao:

(a) o juiz ndo deve transformar um conflito juridico em um conflito
social, ou seja, ainda que exista uma lide juridica, as partes
envolvidas, em especial a titular do direito material, podem né&o
pretender, ao menos por hora, jurisdicionalizar tal conflito, mantendo
uma convivéncia social pacifica com o outro sujeito. Tudo isso,
naturalmente, podera deixar de existir na hipotese de demanda
instaurada de oficio pelo juiz;

(b) seriam sacrificados os meios alternativos de solugéo dos conflitos,
porque a auséncia de demanda judicial pode significar que o
interessado, apesar de pretender resolver o confliio em que esta
envolvido, prefere fazé-lo longe da jurisdicdo. Com a propositura da
demanda de oficio, haveria automaticamente sua vinculagdo a
jurisdi¢ao;

(c) perda da indispensavel imparcialidade do juiz, considerando-se
que um juiz que da inicio a um processo de oficio tem a percepgao,
ainda que aparente, de existéncia do direito, o que o fara pender em
favor de uma das partes. E natural que, se o juiz, desde o inicio,
desacreditasse na existéncia de direito material violado ou ameacgado,
ndo ingressaria com a demanda de oficio. (NEVES, 2016, 119).

1.2.2 Principio da Eficiéncia Processual

Este principio em questao pode ser encontrado no O art. 4° reproduz, no

plano infraconstitucional, o “principio da eficiéncia processual’ constante do art.
5°, LXXVIII, da CF, incluido pela EC n. 45/2004.

Segundo Bueno (2016) com relagcdo ao principio da eficiéncia

processual,

cabe enfatizar, em carater de absoluta essencialidade, a
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compreensdo de que o precitado dispositivo constitucional ndo busca um
processo rapido no sentido de que somente o tempo (0 menor) de sua duragao,
independentemente de quaisquer outros fatores é relevante. A questado merece
ser tratada, muito mais, em tons de ofimizagdo da prestagcdo da tutela
jurisdicional e, portanto, de eficiéncia, vale dizer, da obten¢gdo do maior numero
de resultados com o menor numero possivel de atos processuais (p. 96).
Complementado ainda pelo autor supracitado:

Por isso mesmo, o art. 4° também tem sua funcgéo didatica ao permitir
compreender mais adequadamente o “processo sincrético”,
indubitavelmente albergado pelo CPC de 2015, assim compreendido
0 processo que se divide em fases (ou etapas) sem solugdo de
continuidade, nas quais se distribuem “atividades cognitivas” (de
conhecimento) e “atividades satisfativas” (de cumprimento ou de
execugdo) de diversa ordem, mas sempre com a finalidade principal
de verificar para quem a tutela jurisdicional deve ser prestada e
também criar condi¢des de sua efetiva prestacgdo, isto é, a satisfagao
do direito tal qual reconhecido existente pelo Estado-juiz (BUENO,
2016, p. 96).

1.2.3 Principio da boa-fé objetiva
Com relag&o ao principio da boa-fé objetiva, o artigo 5° do Novo Cddigo
de Processo Civil impde que todos os sujeitos e auxiliares processuais devem
se comportar de acordo com a boa-fé. A boa-fé aqui considerada é a que vai
além dos deveres de probidade de que trata o artigo 77 (expor os fatos em
juizo conforme a verdade; n&o praticar atos inuteis ou desnecessarios; cumprir
as decisoes jurisdicionais; entre outros) e ndo se confunde e nem se restringe
as situagdes em que a boa-fé de for subjetiva é reprimida pelo CPC de 2015.
Bueno (2016, p. 97) diz que a doutrina ensina que a boa-fé objetiva é
verdadeira clausula geral — e é tratada como tal pelo art. 5° —, que encerra uma
série de comportamentos desejados ou esperados dos agentes em geral e
aqui, no plano do processo, de todos os sujeitos processuais que, em ultima
analise, conduzem a protegao da confianga legitima. Para ele a boa-fé objetiva
se caracteriza como vetor hermenéutico, como fonte de criagdo de deveres e
como modalidade de regulamentagao do exercicio de direitos. O autor chama o
leitor a reflexdo sobre as trés facetas:
De acordo com a primeira faceta, a boa-fé objetiva é elemento que
deve ser levado em conta necessariamente na interpretacdo dos atos
juridicos em geral e inclusive — nem poderia ser diferente — dos atos

processuais. Ha dois momentos em que o proprio CPC de 2015 faz
uso (expresso) desta vertente. O primeiro esta no § 2° do art. 322
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sobre a interpretagdo do pedido formulado pelo autor quando
ingressa em juizo: “A interpretagdo do pedido considerara o conjunto
da postulacado e observara o principio da boa-fé”. Similarmente, o § 3°
do art. 489, ao ensejo da interpretacdo das decisbes judiciais — que,
em rigor, sdo a resposta ao pedido do autor — é expresso no sentido
de que “a decisdo judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacgéo de todos os seus elementos e em conformidade com o
principio da boa-fé”.

A segunda faceta da boa-fé objetiva acima destacada relaciona-se a
outros principios como o da lealdade processual. Trata-se, nesse
contexto, de entendé-la como meio que enaltece o necessario
cumprimento dos deveres processuais que garantam o atingimento
daqueles valores, vedando quaisquer abusos processuais (BUENO,
2016, p. 97)

Sobre o que o autor chamou de regulamentagéo no exercicio do direito,
€ a forma que a doutrina processual tem procurado transportar as
manifestagdes da boa-fé objetiva no campo do direito privado. Ele exemplifica
que sao as situagdes que vedam o comportamento contraditério, assim
compreendida “a pratica de ato (posterior) apto a frustrar a legitima expectativa
de preservacédo da coeréncia de outro ato (anterior) por determinado sujeito
(venire contra factum proprium) e suas variantes, como a supressio (tornar
impossivel a pratica de um ato porque a omissdo em pratica-lo € capaz de
gerar confianga legitima em outro sujeito), a surrectio (o direito decorrente da
surrectio em virtude do ato que a gerou) e o tu quoque (pratica de ato que, ao
romper a legitima confianga entre os sujeitos, introduz novo elemento
prejudicial na relagao juridica)” (BUENO, 2016, p, 98).

1.2.4 Principio da Instrumentalidade das formas

Com relacao ao principio da instrumentalidade das formas, percebe-se
que é algo inovador no Novo Codigo de Processo Civil, pois este buscou de
todas as formas fazer com que a celeridade processual pudesse acontecer.

O referido principio aduz que todo ato processual possui uma finalidade
juridico processual, ou seja, possui um resultado a ser atingido e quando essa
finalidade é alcangada os efeitos juridicos programados pela lei sdo realizados,
desde que o ato processual tenha sido praticado em consonancia com a
legislagcdo e obedecido a sua forma legal, visto que essa proporciona
seguranga juridica para as partes, que sabem que atingindo a forma

determinada conseguirao os efeitos legais programados.
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Neves (2016, p. 302) ensina que Sempre que a forma legal ndo é
respeitada, ha uma consequéncia processual: o efeito juridico programado pela
lei ndo é gerado. Essa consequéncia processual — que para parcela doutrinaria
€ uma sangao — representa a nulidade. Ato viciado é aquele praticado em
desrespeito as formas legais, enquanto a nulidade é a sua consequéncia
sancionatoria, que n&o permite ao ato gerar os efeitos programados em lei. O
principio da instrumentalidade das formas busca aproveitar o ato viciado,
permitindo-se a geragao de seus efeitos, ainda que se reconhecga a existéncia
do desrespeito a forma legal.

O principio da instrumentalidade das formas, ainda que a formalidade
para praticar um ato processual seja importante para a seguranga juridica,
aduz que nao é conveniente anular o referido ato somente porque foi praticado
em desconformidade com a lei, se a finalidade for atingida, o ato torna-se
valido. O novo Cddigo de Processo Civil com esse principio pretendeu
economizar que os atos fossem novamente refeitos e assim a celeridade e a
economia processual fossem prejudicadas.

Para Neves (2016, p. 301) o essencial é “verificar se 0 desrespeito a
forma legal para a pratica do ato afastou-o de sua finalidade, além de verificar
se 0 descompasso entre o ato como foi praticado e como deveria ser praticado
segundo a forma legal causou algum prejuizo. Nao havendo prejuizo para a
parte contraria, tampouco ao proprio processo, € percebendo-se que o ato
atingiu sua finalidade, é excessivo e indesejavel apego ao formalismo declarar
o ato nulo, impedindo a geragdo dos efeitos juridico-processuais programados
pela lei. Fundamentalmente, esse aproveitamento do ato viciado, com as
exigéncias descritas, representa o principio da instrumentalidade das formas,
que naturalmente tem ligacdo estreita com o principio da economia
processual”.

O referido principio pode ser observado nos seguintes artigos do Novo

Cddigo de Processo Civil:

Art. 188. Os atos e os termos processuais independem de forma
determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir,
considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe
preencham a finalidade essencial.

Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcangar a
finalidade (BRASIL, 2015).
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O autor supracitado ainda exemplifica a aplicagdo do principio da
seguinte maneira: quando em processos nos quais o Ministério Publico deveria
participar como fiscal da lei, mas deixa de participar, porém o resultado final do
processo é alcangado. Neves (2016) ressalta que o Superior Tribunal de
Justica tem entendimento pacificado que sem a prova de efetivo prejuizo
decorrente da auséncia do parquet nao havera nulidade a ser declarada.

1.3 Principios relativos ao mecanismo de Mediacao e Conciliagao
1.3.1 Principio da Mediagao

Como ja visto, a mediacao é regida por diversos principios. O principio
da autonomia da vontade e voluntariedade, se refere devido ao fato da
mediacao ter carater voluntario, uma vez que sera uma opcado dos mediados,
que elegem em comum acordo o mediador e se encerra no momento desejado
pelas partes.

Outros principios, que aqui nao serao abordados, mas que valem ser
citados a titulo de informacdo sao: imparcialidade; independéncia;
credibilidade; competéncia; confidencialidade; acolhimento das emocgbes
(CAHALI, 2012, pp. 60-1). Esses principios ndo sao atingidos pela mediagcédo
obrigatéria, uma vez que estdo mais relacionados com a conduta do mediador
do que com o procedimento em si.

De acordo com SPENGLER, teme-se que mediagcdo e Direito ndo
possam conviver paralelamente, pacificamente, pois possuem valores que
interagem desestruturando-se mutuamente. “A mediacdo n&o pode ser
considerada justica porque é privada de critérios de igualdade, o que pode ser
entendido como falta de garantias de isonomia no tratamento de todos aqueles
que a ela recorrem, de certeza e de direitos, uma vez que baseia-se em
principios éticos.” (SPENGLER, 2008, p. 132).

1.3.2 Principio da voluntariedade e autonomia da vontade

Nem todos os juristas concordam que a mediagdo seja obrigatoria e
juridificada, pois temem a possibilidade da perda de seu carater né&o

decisionista e ndo autoritario de tratamento de conflito. Entretanto, ndo ha a
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pretensao de cristalizar as suas principais caracteristicas que |lhe permitem
conservar a fluidez possibilitadora de adequacdo a situacbes diversas
(SPENGLER, 2008, p. 129).

Sobre a obrigatoriedade da mediacdo, tem-se que no novo Cdodigo de
Processo Civil, ela ndo € obrigatdria, pois além dos principios constitucionais,
existem doutrinadores que entendem que a mediacdo se fosse obrigatéria
violaria os proprios principios, tais como os que estdo elencados no tema do
item: voluntariedade e autonomia da vontade, pois que a previsdo de requisitos
formais e sua obrigatoriedade violaria a natureza voluntaria que este ja possui,
bem como a autonomia da vontade das partes.

Estes principios possibilitam que as partes realizem suas préprias
escolhas no encaminhamento dos seus projetos de vida. (GOULAR, 2013).
Goular (2013) corrobora o pensamento anterior quando entende que dentro do
processo a instauracdo da mediagéo incidental obrigatoria, além de afastar a
voluntariedade do instituto, inova em criar uma nova fase processual, 0 que
contraria, além de tudo, o principio da celeridade processual, uma vez que
suspenderia o0 processo para a realizacdo da mediacao e, depois de finalizada
a mediacgado, o processo teria seu prosseguimento. Isso veemente se contradiz
com a funcgao jurisdicional de promover a justica de maneira célere, para o
autor. Muito tem se criticado a mediagcdo obrigatéria, especialmente os
defensores da teoria pura da mediagdo. Alegam que o0s principios como a
voluntariedade, autonomia da vontade das partes, confidencialidade sao
distorcidos com essa modalidade de mediacédo, bem como os tribunais poderao
ter acesso as informagdes adquiridas por alguns mediadores (GOULAR, 2013).

Sendo assim, voltando-se ao que é estabelecido no NCPC, a
voluntariedade ela estd permanecida, pois a unica obrigatoriedade
regulamentada é a do Estado de propor o instituto da mediagcdo e conciliagéo
como solugao de conflitos. A obrigatoriedade para as partes seria somente no
que tange ao comparecimento a sessao, que, nestes casos, € obrigatéria,
porém, o principio da autonomia ainda permanece estatico, visto que nao se
regulamenta nenhuma sangdo para a parte que, ainda sim, deseja nao
comparecer a audiéncia.

Inclusive, de acordo com SPENGLER, a mediacdo obrigatéria (ou

facultativa) auxilia as partes conflitantes a tratarem seus problemas com
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autonomia, reduzindo a dependéncia de um terceiro (juiz), possibilitando o
consenso (SPENGLER, 2008, p. 121). Segundo WARAT, autonomia significa a
“possibilidade de escapar do mundo das palavras e dos mitos que nos exilam
do real. A vontade persistente de toda Republica € a de manter os cidadaos
felizes como dependentes incuraveis das palavras e dos mitos.” (WARAT,
2004, p. 15).

A decisdo autbnoma € democratica, “tomada como espaco
consensuado, mediado, que, ao respeitar as diferencas, produz respostas aos
conflitos. Assim, torna-se um trabalho de reconstrucédo simbdlica dos processos
conflitivos.” (SPENGLER, 2012, p. 121).

Os mecanismos de resolugdo dos conflitos através da atividade
jurisdicional devera ser excegao, criando a cultura de prioridade a outros
mecanismos de resolugao de conflitos, como forma ainda de desafogar o Poder
Judiciario. Luchiari (2012) demonstra preocupagédo com o fato de que ha quem
entenda que a mediagdo obrigatéria possa comprometer a autonomia. O autor

afirma que:

E preocupante o fato de ndo s6 sustentarem que a judicializagdo dos
meios alternativos de solucdo de conflitos viola o principio da
autonomia da vontade, mas querem alijar o Poder Judiciario do
movimento de divulgag¢ao e implantagdo desses meios no Brasil, pois
com isso o cidadao desacreditar, cada vez mais, na Justica, bem
como nado se atingindo a propalada pacificagdo social. Podera
facilmente ser submetido a oportunistas para “resolver seus conflitos”,
passando a desacreditar, cada vez mais, na Justica, bem como nao
se atingindo a propalada pacificagao social. (LUCHIARI, 2012, p. 79).

Luchiari (2012) complementa, explicando que paralelamente a utilizagao
dos meios alternativos de solugdo de conflitos no Judiciario, é importante a
difusdo desses meios em outras areas, tais como educacido, saude,
desenvolvimento urbano, dentre outros. Assim, facilitara a mudanca de
mentalidade, ndo apenas dos operadores do Direito, mas da propria
comunidade. (LUCHIARI, 2012, p. 79).

Sobre a questao cultural, o autor supracitado inclusive da um exemplo
em que no Canada existe um servico de pré-mediagdo obrigatéria para
resolucdo de casos relacionados ao Direito de Familia, que antecede o
julgamento dos conflitos no sistema judicial. Neste sistema, antes das partes
ingressarem com a acgado judicial, as partes devem comparecer a uma

entrevista que varia de quinze a vinte minutos, na qual sdo informadas sobre a
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mediacao, seu procedimento e obrigacbes do mediador e dos mediados e apds
certo prazo, devem optar pela tentativa de mediagdo ou pelo julgamento da
causa. (LUCHIARI, 2012, p. 80).

Segundo Lagrasta Neto (2011), a partir do afastamento progressivo dos
formalismos e da mudanga de mentalidade, inclusive dos julgadores, sera
possivel imaginar-se uma garantia de acesso irrestrito e pacificagédo rapida, por
parte da Justi¢ca, na busca de uma ordem juridica justa, onde as partes tenham
tratamento igualitario perante o processo. (LAGRASTA NETO, 2011, p. 104).

1.4 Formas consensuais de resolucao de conflitos existentes
1.4.1 Introducao

O NCPC veio com o intuito de inovar no ordenamento juridico,
principalmente no que diz respeito aos meios consensuais de resolugdo de
conflitos, incentivando que as partes cheguem num consenso, maneira esta
que foi escolhida para ser tema central da pesquisa.

A valorizagdo dessas formas alternativas de solugdo de conflitos, é
demonstrada logo no inicio da legislagédo, no seu artigo 3° em seu paragrafo 2°
quando estabelece que o Estado promovera, sempre que possivel, a solugcao
consensual dos conflitos, jd no seu paragrafo 3.° prevé que a conciliagédo, a
mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Concorda-se com Neves (2016) quando o doutrinador traz que:

O Novo Cédigo de Processo Civil, entretanto, ndo trouxe apenas
disposigdes principioldgicas no que se refere as formas consensuais
de solugdo de conflitos. Ha uma secado inteira de um capitulo
destinada a regulamentar a atividade dos conciliadores e dos
mediadores  judiciais  (arts. 165-175), inclusive  fazendo
expressamente a distingdo entre conciliagdo (melhor teria sido usar
autocomposicao) e mediacdo. Ainda que por razbes Obvias tal secéo
se limite a regulamentar a mediacdo ou conciliagdo quando ja
instaurado o processo, quando o ideal seria que elas justamente
evitassem sua existéncia, o diploma processual é inovador e sai da
abstracao do “conciliar é legal” para a criagdo de uma estrutura e de
um procedimento que realmente possa incrementar a conciliagéo e a
mediacdo como forma de solugdo do conflito e por consequéncia a
extingdo do processo por sentenga homologatéria da autocomposicéo
(NEVES, 2016, p. 84-85).
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E interessante a posicdo do autor supracitado, visto que ele entende que
a intencdo do legislador é positiva, pois que se as formas consensuais de
solugdo dos conflitos foi trazida para a legislacdo, o autor entende que seria
melhor que existisse uma estrutura organizada e um procedimento bem
definido e inteligente para que fosse viavel uma realizagdo da forma mais
ampla possivel. (BUENO, 2016, p. 85).

Bueno (2016) ndo vé a priorizagdo somente desses mecanismos como a
resolucdo suficiente de todos os problemas no campo dos conflitos de
interesses, ele admite que é indiscutivel a relevancia dessas formas de
solugéo, elas devem existir sim em determinadas espécies de crises juridicas,
para ele, em particular no direito de familia e de vizinhanga (infere-se que na
visdo do autor esses sao os direitos onde mais sdo necessarias essas
resolucdo consensual, pois haveria menos processos e o Poder Judiciario
podera funcionar de maneira mais célere).

O autor continua alegando sua posi¢ao da seguinte maneira:

O que me causa extremo desconforto € notar que a valorizagdo da
conciliagdo (a mediacdo é ainda embrionaria entre nos) leve-nos a
ver com naturalidade o famoso ditado de que vale mais um acordo
ruim do que um processo bom. Ao se concretizar tal estado de
coisas, estaremos definitivamente renunciando ao respeito do direito
material e decretando a faléncia do Poder Judiciario (NEVES, 2016,
p. 84).

Ele justifica esse pensamento exemplificando que por outro lado, em
determinadas areas do direito material, como por exemplo o direito
consumerista “a distancia econdmica entre o litigante contumaz (fornecedor) e
o litigante eventual (consumidor) gera transagdes — ou conciliagbes a depender
do sentido emprestado ao termo — absolutamente injustas e que passam longe
da tdo propalada pacificagdo social. Se parece interessante por variadas
razdes para o fornecedor, para o consumidor a transacdo € muitas vezes um
ato de necessidade, e ndo de vontade, de forma que esperar que ele fique
satisfeito pela solugdo do conflito € de uma ingenuidade e, pior, de uma

auséncia de analise empirica preocupantes”. (NEVES, 2016, p. 85).

1.4.2 Autocomposigao

A autocomposicao é uma das formas de solugéo dos conflitos proveitosa
onde ndo ha a interferéncia direta da jurisdicdo, esta sendo fundada no
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“sacrificio” integral ou parcial do interesse das partes envolvidas no conflito,
mediante a vontade unilateral ou bilateral dos sujeitos.

Nessa forma de solugéo, o que a caracteriza n&o é o uso da forga (como
na autotutela), mas sim, a vontade das partes, sendo bastante condizente com
o Estado democratico de Direito que existe no Brasil. A autocomposi¢cao é um
género e dele deriva trés espécies: a transac¢ao, a submiss&o e a renuncia.

A transagdo € a mais comum das espécies, onde ha um “sacrificio”
reciproco de interesses e onde cada parte abdica parcialmente de sua
pretensdo para que a solugédo daquele conflito possa ser atingida, sendo assim
configura-se uma vontade bilateral das partes.

Sobre a renuncia e a submissao, Neves (2016, p. 86) explica que nelas
‘o exercicio de vontade € unilateral, podendo até mesmo ser consideradas
solucdes altruistas do conflito, levando em conta que a solugdo decorre de ato
da parte que abre mao do exercicio de um direito que teoricamente seria
legitimo. Na renuncia, o titular do pretenso direito simplesmente abdica de tal
direito, fazendo-o desaparecer juntamente com o conflito gerado por sua
ofensa, enquanto na submissdo o sujeito se submete a pretensdo contraria,
ainda que fosse legitima sua resisténcia”.

E pertinente colacionar um exemplo trazido pelo autor supracitado em

sua obra, para ilustrar a aplicacdo da autocomposicao:

Marina pretende obter 10, mas Aline s6 esta disposta a pagar 5.
Havendo um sacrificio reciproco, as partes podem se autocompor por
qualquer valor entre 5 e 10 (transag&o). Marina, por outro lado, pode
abdicar do direito de crédito de 10 (rendncia). Finalmente, Aline
poderia, mesmo acreditando ser devedora de apenas 5, pagar a
Marina os 10 cobrados (submissao) (NEVES, 2016, p. 86).

Valido ainda ressaltar que, embora possuam a intengdo de que essas
formas de autocomposicdo citadas acontecam antes do processo comecar, a
transagdo, a renuncia e a submissdao podem ocorrer também durante um
processo judicial, sendo que, nesse caso, as nomenclaturas mudam: a
submissdo passa a ser chamada de reconhecimento juridico do pedido,
enquanto a transagdo e a renuncia mantém suas nomenclaturas (NEVES,
2016).

Trazendo para a letra a lei, tem-se que:

Art. 487. Havera resolugado de mérito quando o juiz:
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| - acolher ou rejeitar o pedido formulado na agc&o ou na reconvengao;
Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de
decadéncia ou prescri¢ao;

lIl - homologar:

a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na agdo ou
na reconvengao;

b) a transagéo;

C) a renuncia a pretensdo formulada na agdo ou na reconvengao
(BRASIL, 2015) (Grifos nossos).

Ainda sobre esse modelo especifico de solugao, Neves (2016) traz mais
uma explicagao importante:

Atualmente nota-se um incremento na autocomposi¢ao, em especial
na transagdo, o que segundo parcela significativa da doutrina
representa a busca pela solugdo de conflitos que mais gera a
pacificagao social, uma vez que as partes, por sua prépria vontade,
resolvem o conflito e dele saem sempre satisfeitas. Ainda que tal
conclusao seja bastante discutivel, por desconsiderar no caso
concreto as condi¢gdes concretas que levaram as partes, ou uma
delas, a autocomposicado, é inegavel que a matéria “esta na moda”.
Nesse tocante, € imprescindivel que se tenha a exata nogao de qual
papel desempenham na autocomposi¢céo a negociagao, a conciliagao
e a mediacdo. Pela negociagdo as partes chegam a uma transacao
sem a intervengdo de um terceiro, enquanto na conciliagdo ha a
presenga de um terceiro (conciliador) que funcionara como
intermediario entre as partes. O conciliador ndo tem o poder de
decidir o conflito, mas pode desarmar os espiritos e levar as partes a
exercer suas vontades no caso concreto para resolver o conflito de
interesse (NEVES, 2016, p. 87).

1.4.3 Mediagao e Conciliagao

A conciliacdo e a mediagdo como tema principal do presente trabalho,
sera explicada mais detalhadamente em capitulo especifico, porém faz-se
pertinente que nesse subitem seja realizada uma breve explicagdo sobre os
referidos mecanismos.

A conciliacdo e a mediacdo constituem-se como técnicas que tém o
intuito de viabilizar a autocomposigcdo em ambitos litigiosos ou de disputas.
Nelas, ha uma intervencao de um terceiro, este que possui funcdo de auxiliar
da justica, contribuindo para que as partes componham por si mesmas a
disputa que ha entre elas.

Convém deixar claro que a conciliacdo e a mediagdo nao se confundem
com a arbitragem, pois esta € um meio de heterocomposigdo e aquelas s&o
meios de autocomposicgao.

Na arbitragem, a figura do arbitro, assim como o juiz, decide a causa que

Ihe € submetida. Na conciliacdo e na mediacio, o terceiro € convocado, néo
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para decidir, mas para contribuir com as partes, a fim de que estas, por si,
cheguem a uma solugdo, mediante autocomposi¢céo entre as partes.

Explicando em linhas gerais, a mediagcdo € a medida utilizada quando
houver casos em que ha um vinculo anterior entres as partes, como por
exemplo em matéria societaria e de direito de familia. Nestes casos, que atuara
€ a figura do mediador, este que n&o sugere qualquer solugéo para o conflito.
Sua funcao é apenas a de auxiliar os interessados a compreender as questdes
e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento
da comunicagao, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem
beneficios mutuos. Para tanto, o mediador vale-se de técnicas préprias, com
dialogo, paciéncia, simplicidade e constante esclarecimento.

Ja a conciliagdo, € a medida utilizada quando houver casos em que
nunca houve vinculo anterior entre as partes, como, por exemplo, em acidentes
de veiculo ou em casos de danos extrapatrimoniais em geral. Aqui, quem atua
€ a figura do conciliador, este tendo liberdade de poder sugerir solugdes para o
litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou

intimidacao para que as partes conciliem.

1.4.4 A Resolucao de n° 125 do CNJ

A Resolucio de numero 125 do Conselho Nacional de Justica € um item
importante que deve ser destacado a parte nessa monografia, pois € uma
regulamentacdo realizada pelo CNJ para dispor sobre a politica judiciaria
nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario.

A referida resolugcdo, logo em seu artigo 1°, no paragrafo unico
estabelece que “aos 6rgédos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do
Novo Cddigo de Processo Civil combinado com o art. 27 da Lei de Mediacéo,
antes da solug¢ao adjudicada mediante sentenga, oferecer outros mecanismos
de solucdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais,
como a mediacao e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientacao
ao cidadao” (CNJ, 2010).

Na redacéo do artigo 2° o Conselho Nacional de Justiga estabelece que

na implementagédo da politica Judiciaria Nacional, com vista a boa qualidade
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dos servicos e a disseminacdo da cultura de pacificagdo social, serao
observados as seguintes recomendagdes: “| - centralizagdo das estruturas
judiciarias; Il - adequada formacao e treinamento de servidores, conciliadores e
mediadores; Il - acompanhamento estatistico especifico” (CNJ, 2010).

Ainda é possivel ressaltar que na resolucdo o CNJ se “autoincumbe” de
auxiliar os tribunais na organizagcado dos servicos de mediagdo e conciliagéo,
podendo ser firmadas parcerias com entidades publicas e privadas (art. 3° da
Resolugao).

E possivel perceber na leitura da referida resolucéo, que o novo Cédigo
de Processo Civil buscou obedecer ao pé da letra tudo que o Conselho
Nacional de Justica recomendou, visto que houve uma visivel preocupacéao
com a qualidade dos servicos que serao oferecidos, por isso a necessidade de
haver legislagdo, bem como ha regras explicitas e especificas sobre a
capacitacao dos mediadores e conciliares na resolugao 125 do CNJ.

Corroborando a analise acima, a disciplina contida na Resolugdo n°
125/2010 do CNJ denota que a conciliagao e mediagao devem ser organizadas
com a finalidade ndao de solucionar a crise de morosidade da Justica, mas
como um meétodo para se dar tratamento mais adequado aos conflitos de
interesses que ocorrem na sociedade.

E fato que, tradicionalmente, estabeleceu-se no Brasil uma cultura de
que ha um excesso de litigancia no Judiciario, bem como todos os conflitos
devem ser resolvidos somente na justica, sem haver outra maneira para a
resolucdo, ocasionando assim uma quantidade assoberbada de processos que
sao instaurados ano apds ano perante o Poder Judiciario, dai entende-se a
preocupagao dos Cadigos que estdo sendo modificados e os que serdo ainda
modificados.

E necessario e isso sera ressaltado no decorrer da pesquisa, que os
cidaddos sejam estimulados e orientados para que elas, por si proprias,
resolvam seus conflitos sem que haja a necessidade de procurar o Judiciario e
que esse seja um meio de ultima ratio.

Como ja dito acima, o projeto do novo CPC, desde as alteracdes levadas
a efeito na Camara dos Deputados, incorporou as normas contidas na
Resolugédo n° 125/2010 do CNJ. Na verdade, ao dar dignidade legal e

codificada a tais disposicdes, houve um aprofundamento e solidificacdo do uso
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dos meios consensuais de resolugao de disputas, para que cada conflito seja
resolvido pelo mecanismo mais adequado, conforme suas proprias

peculiaridades.

2. AEVOLUGAO DA COMPOSIGAO DE CONFLITOS

Para discorrer sobre a evolugdo do Novo Cédigo De Processo Civil, é
consideravel que se entenda a crise pela qual passa o Judiciario brasileiro.
Primeiramente, é importante fazer uma recapitulacdo da efetividade do
processo jurisdicional, visto que o cidaddo ao buscar o Judiciario, espera-se ver
cessada a ameaga ou a lesdo ao direito. Nesse sentido, deve a tutela
jurisdicional do Estado ser eficaz, produzindo os efeitos necessarios para que a
pretensdo da parte que ingressou com a acgao seja satisfeita.

Sobre isso, Wambier (2007) leciona que entende-se que o direito a
prestacao jurisdicional (garantido pelo principio da inafastabilidade do controle
judiciario, previsto na Constituicdo)é o direito a uma protecéo efetiva e eficaz,
que tanto podera ser concedida por meio de sentencga transitada em julgado,
quanto por outro tipo de decisao judicial, desde que apta e capaz de dar
rendimento efetivo a norma constitucional.(...) Mas ndo se trata de apenas
assegurar 0 acesso, 0 ingresso, no Judiciario. Os mecanismos processuais
(i.e., os procedimentos, os meios instrutorios, as eficacias das decisdes, os
meio executivos) devem ser aptos a propiciar decisdes justas, tempestivas e
uteis aos jurisdicionados — assegurando-se concretamente os bens juridicos
devidos aquele que tem razao

Na pratica cotidiana, é rotineiro encontrar processo que, apesar de
possuirem tramite mais acelerado pela prioridade de idade de muitos dos
litigantes, ainda passam de 5 a 10 anos para que haja uma efetiva decisdo ou
para que ela seja cumprida e garantida sua eficacia.

Sobre essa eficacia Marinoni e Mitidiero (2008) afirmam que hoje
interessa muito mais a efetiva realizacdo do direito material do que sua
simples declaragdo pela sentengca de mérito. Dai, pois, a necessidade de
compreender a agdo como um direito fundamental a tutela jurisdicional
adequada e efetiva, como direito a acdo adequada, e ndo mais como simples

direito ao processo e a um julgamento de meérito.
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Estes fatores acima citados, somados a um grande numero de agdes
judiciais sendo intentadas a cada dia, fazem com que o Judiciario ndo dé
conta de prestar efetivamente sua fungdo primordial aos jurisdicionados.
Dados do CNJ mostram que o numero de processos a espera de uma
decisdo da justiga cresceu 3,6% e foi de 76,9 milhdes para 79,7 milhdes?

Os dados acima retratam a morosidade processual existente nos
tribunais brasileiros, da justica comum a justica especial, com um
congestionamento no patamar de 70%, ou seja, de cada 100 (cem) processos
em tramite, 70 (setenta) ndo sdo concluidos. E um indice alarmante em
comparagdo com outros paises, principalmente os desenvolvidos, que
apresentam percentuais inferiores a 30%, conforme informag¢des do Conselho
Nacional de Justiga (CNJ)3

Os conflitos sociais séo inerentes a sociedade, existindo antes mesmo
do aparecimento de uma sociedade organizada e controlada pelo Estado.
Bobbio justifica que o conflito € uma forma de interagdo entre individuos,
grupos, organizagdes e coletividades que implica choque para 0 acesso e a
distribuicdo de recursos escassos (BOBBIO, N., MATTEUCI, N. e PASQUINO,
G, 2000, p. 25).

A partir desse conceito, observa-se, portanto, que o conflito & algo
intrinseco a existéncia humana, tendo existindo dos tempos primitivos aos
atuais, em virtude da presenca de pessoas, em qualquer sociedade, com ideais
proprios, desejos particulares que ocasionalmente irdo de encontro aos
demais.

Pode surgir pelos diversos motivos, numa tentativa de autonomia de
um individuo em face de outro, a exemplo de um conflito por comida, objetos,
direitos, mudancas momentanea na realidade fatica das pessoas, desejo
econdmico, manipulacdo e diversas outras particularidades que dependerao
dos desejos intrinsecos de cada individuo da sociedade.

A forma de reacgao e resolugao dos conflitos tem momentos distintos ao

longo da histéria da sociedade, passando pela autotutela, em que a violéncia

2 Justica em Nidmeros. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5¢cb79337945¢c1dd137496¢.pdf
. Acessado em: 26/04/2018

3 GUIMARAES, Allisson Gomes. A crise do Judiciario e a eficacia da conciliagao nos
juizados especiais civeis estaduais de Sao Luis-MA. Disponivel em: http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13128. Acessado em: 27/04/2018



40

era considerada como sinbnimo de poder, sendo usada como parametro de
dominagédo (VASCONCELOQOS, 2008), para autocomposi¢cao, em que a solugéo
€ intra partes (na sua forma pura) ndo havendo uso de ameaga ou de violéncia
(TEIXEIRA, 2012) e, por fim, chega-se a heterocomposi¢do, em que a solugao
do litigio decorre da intervengao provocada de um terceiro, estranho a relagéo

material conflituosa, mas a quem se outorga o poder de decidir a contenda.

2.1. Breve historico da autotutela
A autotutela foi bem definida por Daniel Amorim Assumpcido Neves

como:

A forma mais antiga de solugdao de conflitos, constituindo-se
fundamentalmente pelo sacrificio integral do interesse de uma das
partes envolvida no conflito em razdo do exercicio da forga pela parte
vencedora. [...] é a Unica forma de solucdo alternativa de conflitos que
pode ser amplamente revista pelo Poder Judiciario, de modo que o
derrotado sempre podera judicialmente reverter eventuais prejuizos
advindos da solugdo do conflito pelo exercicio da forga de seu
adversario (NEVES, 2010. p. 358)

Base inicial das formas de resolugcao de conflito, a autotutela foi muito
utilizada na época em que a sociedade era incipiente, sendo, como dito, forma
em que ha a imposicao de uma parte sobre a outra por meio de forga fisica,
familiar, econbmica, moral, dentre inumeras outras.

Historicamente, nas civilizagcbes primitivas, por ndo haver Estado forte
o suficiente para tomar a rédea das solugbes dos conflitos e resolver os
desejos individualistas das pessoas, bem como n&o existiam leis impostas a
serem obrigatoriamente seguidas, a autotutela predominava sempre que havia
uma pretensao resistida, no intuito de fazer valer o interesse pessoal a todo
custo (CINTRA, 2012, p.)

E mal vista pela sociedade atual por ser um instrumento de imposigéo
de forca para fazer valer seus interesses pessoais, razdo pela qual é
considerada a mais rudimentar das formas que serdo tratadas. Fernanda

Tartuce bem tratou da visdo negativa deste instrumento:

Pela autotutela (ou autodefesa), o contendor resolve o conflito por
sua prépria forga, agindo de per si para obter uma posi¢cdo de
vantagem em relagdo a situacao desejada. Costuma ser mal vista por
trazer em si a ideia de violéncia e por ser reputada um resquicio de
justica privada (TARTUCE, 2008, p. 37)

Percebe-se que nao é a melhor forma de solugdo dos conflitos, pois
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apenas garantia a vitéria do mais forte sobre o mais fraco, do mais poderoso
socialmente em face do mais humilde. Em que pese tais consideracdes
negativas, Fernanda ainda bem ressalta que ndo pode ser a autotutela vista
exclusivamente de maneira negativa, pois em situagbes peculiares e
particulares do nosso cotidiano ainda continuamos a utiliza-la, tais como o
estado de necessidade, legitima defesa, desfor¢co imediato na protegéo
possessoria, direito de retencdo de bens, dentre outros, devendo ser aplicado
sempre com a observancia de principios como o da boa-fé e o da
razoabilidade.

Portanto, vé-se que o instinto de sobrevivéncia faz ser natural a reagao
do individuo inesperada, principalmente em face da impossibilidade do Estado

estar presente ou ser célere em todos os momentos da vida do cidadao.

2.2 Da autocomposicao a heterocomposicao

A autocomposicdo surge ainda nas sociedades primitivas, mas,
diferentemente do que ocorre com a autotutela, voltou a ser extremamente
incentivada nos dias atuais.

Esta forma de resolugcdo de conflitos preza, como dito em momento
anterior, pela auséncia de violéncia. Aproxima-se da autotutela por ser uma
espécie de composigcao de litigios definida pelos proprios litigantes. Ha duas
modalidades de autocomposic¢ao, unilateral e bilateral.

Na primeira, um dos litigantes abre mao do seu interesse naquele
conflito especifico, o que chama-se de renuncia (manifestada pelo titular
original da pretensao) ou submissao (manifestada pela pessoa sobre a qual se
imp&e a pretensao).

Nos dizeres de Niceto Alcala-Zamora y Castilho apud Tartuce:

Pode haver consentimento espontidneo de um dos contendores em
sacrificar o interesse préprio em todo ou em parte, caso em que
opera a resolugdo altruista pela autocomposicdo (ZAMORA vy
CASTILLO apud TARTUCE, 2008, p. 46)

No segundo caso, na bilateral, um terceiro esta entre as partes, porém,
sem poder de decisdo, sendo apenas um intermediador da solugcdo daquele

conflito que se apresenta, cabendo aos proprios litigantes a resolugao do
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conflito.

Essa atuacdo do terceiro intermediador € a chamada mediagdo ou
conciliagdo, tema principal deste trabalho que sera mais a frente aprofundado.
A mediacao, que € a autocomposi¢ao assistida, a negociacado é auxiliada por
este terceiro sem poder de decisdo que busca reestabelecer o elo de ligagao
entre as partes e fazer com que elas consigam solucionar o respectivo
problema. Em razdo disso, é mais indicada para conflitos que possam se
protrair no tempo, tais como relagdes familiares, de vizinhanca, dentre outras,
em razao do elo existente entre os litigantes.

A conciliagdo tem certa diferenca em relagdo a mediagdo, pois 0
conciliador tem uma atuacdo mais ativa, propondo solucdes, ndo apenas
tentando reestabelecer a comunicacdo entre as partes. E indicada, por isso,
para conflitos que, em esséncia, ndo se estendam ao longo do tempo, tais
como acidentes automobilisticos, em que as partes apenas buscam a
reparagao ou alguma prestagdo mais momentanea e efetiva, que solucionara a
lide.

O Estado, por saber ser um elemento positivo de resolucédo de conflitos,
incentiva substancialmente a autocomposi¢cdo, mormente nos dias atuais, em
que a crise do judiciario e o excesso de judicializagdo faz com que o0 processo
jurisdicional se torne menos eficaz. Rosemiro Leal (1999, p. 178) traz uma boa
definicdo sintética sobre o incentivo a este modelo dizendo que “é a forma mais
civiizada para a solugdo de conflitos em que ha equilibrio de vontades e
harmonizacao de interesses por iniciativa dos préprios interessados.”

Com o passar dos anos, ha o interesse em obter uma solugcido advinda
de uma terceiro pessoa, esta imparcial, que analisasse o problema e
determinasse a solu¢cdo mais adequada, com poder decisério. Nessa época,
adota-se primordialmente a arbitragem como elemento principal a solugéo dos
conflitos. Inicialmente, tais atividades cabiam aos sacerdotes, pois se
acreditava que estes, por possuirem ligagdes com divindades, iriam determinar
solugdes acertadas, que fossem ao encontro dos desejos divinos. Além destes,
0s ancidos, que faziam parte do grupo social e conheciam os costumes
praticados pelos grupos também ficaram responsaveis por tal atividade.

Nesse sentido ja mencionou Cahali (2011, p. 27):
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Deixada de lado a imposicdo da vontade pela for¢ca (autotutela ou
autodefesa — “a lei do mais forte”), e afastado o entendimento
(autocomposicao), a solugdo do conflito é entregue ao terceiro por
provocagao do interessado, para harmonizagao das relagdes sociais
intersubjetivas (heterocomposigéo). (...) € um instituto contemporaneo
as relagdes sociais, através do qual as pessoas indicam um terceiro
para resolver seus conflitos” [...] “como, por exemplo, uma autoridade
religiosa, um reconhecidamente sabio entre a comunidade, ou
mesmo um membro da familia experiente e idéneo.

Menciona ainda que o instituto da arbitragem ja era utilizado na Grécia,
por volta dos anos 3.000 a.C., na solugdo de controvérsias entre cidades-
estados e conflitos privados. Nessa época, utilizavam arbitros publicos para os
litigios privados; em Roma, por outro lado, havia lista de cidadaos idéneos os
quais podiam ser escolhidos pelos cidaddos. Na idade média, os bispos eram
os atribuidos desta atividade.

Com o maior fortalecimento do Estado e a firmacdo deste com o
monopolio da jurisdi¢do, aliado a proibigédo, regra geral, da autotutela, surge o
direito de ag¢do, de buscar uma prestagao jurisdicional efetiva do Estado. O
julgamento realizado pelo magistrado, que presenta o Estado no momento da
solucao do conflito, em virtude do monopdlio, possui efetivo poder vinculante e,
além do decisério atribuido a arbitragem, também executivo.

Esse poder executivo da jurisdicdo estatal vem da necessidade de se
garantir eficacia a deciséo, pois sabe-se que a sentencga, por si s6, ndo confere
efetivamente o direito que o jurisdicionado pretende ver satisfeito. Sendo
assim, no Novo Cdodigo de Processo Civil foi enfatizado de forma patente a

necessidade da autocomposicao.

3. SOBRE O ACESSO A JUSTIGA

Ao se chegar a fase da heterocomposigéo e predominio da Jurisdigao
Estatal, observa-se a existéncia de diversos obstaculos que impedem desde o
ingresso até a finalizagdo do processo jurisdicional.

A depender do contexto social em que se esteja inserido, o Acesso a
Justica pode ter diferentes acepgodes, sendo necessario, portanto, delimita-lo de
uma forma que se consiga extrair dele a esséncia das dificuldades e possiveis
solugdes para que se concretize, no fim, a almejada pacificagdo social.

Para os pioneiros da literatura mais importante na area, Mauro
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Cappelletti e Bryan Garth (1988) o acesso a justica deve ser entendido, no
ambito juridico, como um sistema acessivel a todos e que produza resultados
justos individualmente e socialmente.

E necessario, para que isso ocorra, haver uma série de dispositivos
obrigatérios e exigiveis a serem seguidos, dispostos constitucionalmente no
intuito de garantir julgamento justo, em tempo razoavel e eficaz (SOUZA,
2011), pois, para além de um simples ingresso de agao judicial, é necessario
que ela seja justa e pacifique o conflito social existente anteriormente (CINTRA,
2008).

Entretanto, tais objetivos ndo so facilmente alcangados, em virtude de
uma série de obstaculos que Cappelletti e Garth dispdem em seu livro, tais
como as custas judiciais, a diferenga entre as partes, o que o Prof. Marc
Galanter chama de “possibilidade das partes” e os interesses difusos.*

No que tange as custas judiciais, o obstaculo € encontrado a partir do
momento em que, pelo fato do Estado possuir gastos com os magistrados e
servidores que promovem o andamento processual, demais despesas, a
exemplo dos honorarios advocaticios e custas judiciais ficam a cargo das
partes, o que, em muitas vezes, por serem excessivas, impedem o acesso de

grande parte da populagéo. Nas palavras de Garth e Cappelletti:

O alto custo para as partes é particularmente 6bvio sob o “Sistema
Americano”, que nao obriga o vencido a reembolsar ao vencedor os
honorarios despendidos com seu advogado. Mas os altos custos
também agem como uma barreira poderosa sob o sistema, mais
amplamente difundido, que impde ao vencido os O6nus da
sucumbéncia (12). Nesse caso, a menos que o litigante em potencial
esteja certo de vencer o que é de fato extremamente raro, dadas as
normais incertezas do processo — ele deve enfrentar um risco ainda
maior do que o verificado nos Estados Unidos. A penalidade para o
vencido em paises que adotam o principio da sucumbéncia é
aproximadamente duas vezes maior — ele pagara os custos de
ambas as partes.

Indo além, percebe-se que este ndo é o problema exclusivo do
processo jurisdicional, existindo ainda alguns outros Obices, a exemplo da
possibilidade das partes, que é a “nogao de que algumas espécies de
litigantes gozam de uma gama de vantagens estratégicas”.

Uma das distingdes essenciais sao os recursos financeiros, pois a parte

que os possui tém Obvias vantagens, tais como poder pagar para litigar,

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. Cit
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suportar o 6nus do longo processo, poder investir de maneira mais acentuada
no deslinde da demanda; além disso, o conhecimento dos proprios direitos e
deveres é essencial para um bom fechamento de um processo jurisdicional,
pois, muitas vezes, populacdo mais humilde sequer sabe que teve um direito
violado ou, ainda que saiba, ndo sabe a quem recorrer para ver sua pretensao

satisfeita. Nesse sentido ja pontuou Marinoni:

O Estado, a Ordem dos Advogados, a Universidade, os veiculos de
comunicagdo de massa e outros setores da vida privada devem
oferecer informagdo e orientagcdo aos cidaddos a respeito dos
direitos (MARINONI, 1999, p. 81).

Ainda neste ponto, ha uma distingdo substancial entre os litigantes
eventuais e habituais, pois estes possuem maior experiéncia com o direito,
podendo ter melhor planejamento para a demanda; tém ainda custo menor
com seu patrocinio, em virtude da presenga constante no judiciario e ainda ha
a possibilidade de existir relagdes informais entre estes e os decisores.

Por fim, quanto aos obstaculos dos interesses difusos, observa-se que
direitos coletivos, como o direito ao ambiente saudavel, prote¢ado e consumidor
apresentam um problema a partir do momento em que os legitimados para
protegé-los ou nao existem ou, quando existem, a prestacao jurisdicional
advinda dali € pouco util. Roger Perrot bem elucidou que “o consumidor é tudo
e ndo é nada”®

Diante disso, no intuito de apresentar solugcbes para os Obices
existentes, surgem as ondas renovatérias rebatendo, ponto a ponto, as
dificuldades encontradas anteriormente. Sao necessarias para que se
demonstre o comprometimento das institui¢des juridicas, bem como para a

comprovagao de garantia do seu sucesso®, como bem elucidou Bucci:

Existem fatores politicos que podem limitar ou comprometer o
sucesso das instituicdes juridicas e assim impedir a materializacéo
dos direitos, fato que demanda acbes estatais efetivas, Nesta
perspectiva, a agdo do Estado deve voltar-se para formulagédo e
execugao de politicas publicas, dispondo na sua estrutura burocratica
de fungbes e o6rgdos capazes de instrumentalizar o exercicio da

5 PERROT, ROGER; Apud. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justiga. Trad.
Ellen Gracie. Northfleet. Porto Alegre. Fabris. 1988

6 CAVALCANTE, Tatiana Maria Naufel. Cidadania e Acesso a Justiga. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/cidadania-e-acesso-%C3%A0-justi%C3%A7a.
Acessado em: 25/04/2018
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cidadania, com o efetivo acesso a justi¢a, possibilitando ao cidadao
que reivindique seus direitos’.

Isso faz com que o acesso a Justica, enquanto direito humano
fundamental, inerente aos povos, seja objeto de preocupacédo do Estado,
principalmente nos paises de origem periférica, como bem pontuado por
Gomes Neto (GOMES; PORTO, 2008).

A primeira onda busca combater a dificuldade envolvendo a renda dos
litigantes e, de certa forma, a falta de informagao. A assisténcia judiciaria para
os pobres vem como forma de tentar garantir ndo apenas defesas
evidentemente necessarias, como em causas criminais, mas também a brigar
por direitos que Ihes cabem, como os autores chamam de direitos novos, a
exemplo dos consumeristas.

Ainda nestas solugdes se encontram limitagdes, tais como o numero de
advogados em numero ineficiente para atender a populagdo que ndo tem
plenas possibilidades de arcar com seus custos, bem como a permanéncia
das situacbes economicamente elevadas, ainda nas pequenas causas, bem
como a facilidade de litigio das grandes empresas.

Quanto aos demais Obices, a segunda onda trata dos interesses
difusos, contemplando agdes coletivas no intuito de assegurar estes direitos
coletivos os quais foram citados acima com bastante dificuldade em sua
concretizagdo. Buscava-se, como forma de solugcdo, representantes que
atuassem em nome da coletividade, havendo uma decisdo que produzisse

efeitos para a coletividade. Nesse sentido:

Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem
comparecer em juizo — por exemplo, todos os interessados na
manutencdo da qualidade do ar, numa determinada regido — é
preciso que haja um “representante adequado” para agir em beneficio
da coletividade, mesmo que os membros dela ndo sejam citados
individualmente. Da mesma forma, para ser efetiva, a decisao deve
obrigar a todos os membros do grupo, ainda que nem todos tenham
tido a oportunidade de ser ouvidos. Dessa maneira, outra nogao
tradicional, a da coisa julgada, precisa ser modificada, de modo a
permitir a protecao judicial efetiva dos interesses difusos®

7 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. 12 ed. Sdo Paulo.
Saraiva: 2006.
8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. Cit
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Para finalizar, a terceira onda renovatéria, bem como as outras, nao é
simplista e reducionista, mas busca combater o excesso de formalismo que,
principalmente o ambito juridico, tende a utilizar como forma de segregacao
social das pessoas que nele ndo podem adentrar. E uma onda voltada a
atuacao principalmente dos magistrados, pois a formalidade excessiva nao é
necessaria para que se garanta uma prestacao jurisdicional efetiva.

Entretanto, em que pese as ondas renovatorias existirem, é sabido da
dificuldade de sua implementagcdo com eficacia e adesao geral. Assim ja dispbs

Ovidio Baptista:

Embora se deva reconhecer o inegavel mérito das tentativas de
‘modernizacdo’ de nosso processo civil, todas elas, como ja o
dissemos, serdao incapazes de produzir uma transformacao
significativa em nossa experiéncia judiciaria. Sem uma profunda e
corajosa revisdo de nosso ‘paradigma’, capaz de torna-lo harménico
com a sociedade complexa, pluralista e democratica da experiéncia
contemporanea, devolvendo ao juiz os poderes que o iluminismo Ihe
recusara, todas as reformas de superficie cedo ou tarde
resultardao em novas desilusées. Como temos insistido em dizer, é
indispensavel, e mais do que indispensavel, urgente, formar juristas
que nado sejam, como agora, ‘técnicos sem principios’,
meros ‘intérpretes passivos de textos’, em ultima
analise, ‘escravos do poder’ (Michel Villey, ‘Lecons d’histoire de la
philosophie du droit’, Paris, 1957, p. 109), pois o servilismo judicial
frente ao império da lei anula o Poder Judiciario que, em nossas
circunstancias histéricas, tornou-se o mais democraticos dos trés
ramos do Poder Estatal, ja que, frente ao momento de crise estrutural
e endémica vivida pelas democracias representativas, o livre acesso
ao Poder Judiciario, constitucionalmente garantido, € o espago mais
auténtico para o exercicio da verdadeira cidadania (BAPTISTA DA
SILVA, 1996, p. 219)

E necessario ainda que, além das satisfagbes quanto aos obices
monetarios e procedimentais, haja efetividade na prestacéo jurisdicional, o que

se relatara adiante.

3.1 A duracéo razoavel do processo frente a crise nos Estados em tempos
globalizados

Nesse item, visa-se tecer algumas consideragdes antes de adentrar a
crise do Judiciario e suas consequéncias. Sabe-se que a razoavel duracao do
processo € um pressuposto fundamental para garantir o acesso a Justica pelos
jurisdicionados, pois somente € possivel pensar em efetividade judicial quando

os litigios possuem um tempo de tramitagdo razoavel, adequado.
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Sendo assim, corroborando a linha de pensamento, € necessario
sempre que haja a presenga do principio do acesso a Justiga, no sentido de
nao impor obstaculos a quem tem/teve seu direito lesado, ou que esteja sob a
ameaca de vir a té-lo. Isso se consubstancia na previsdo do artigo 5°, como ja
citado, no inciso XXXV da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, ao prever
que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (BRASIL, 1988).

Ainda é consideravel ressaltar que esse direito de acesso ao Judiciario,
deve ser efetivo e material, ou seja, a resposta apresentada pelo Estado
precisa dirimir o conflito existente ou legitimar a situagdo ofertada
tempestivamente. Nesse contexto, a emenda Constitucional n°® 45/2004 inseriu,
no artigo 5° da Carta Magna, o inciso LXXVIII, o qual estabelece como ja visto
que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagéo”. (BRASIL, 1988).

A garantia do prazo razoavel estd consagrada em tratados
internacionais, como por exemplo, na Convengao Americana sobre Direitos
Humanos, denominada de “Pacto de San José” que a prevé no artigo 8.°
mediante a seguinte redacéo:

Toda pessoa tem o direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido com antecedéncia pela lei, na
sustentagdo de qualquer acusagao penal formulada contra ela ou
para a determinagdo de seus direitos e obrigagbes de ordem civil,
laboral, fiscal, ou de qualquer outro carater. (CONVENCAO
AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, de 1969)

Segundo Cappelletti (1998, p. 13), o acesso justo e efetivo a ordem
juridica seria, necessariamente, o centro da moderna processualistica, o que
pressupde que se alarguem e aprofundem os seus objetivos e métodos. Em

relacdo a Ciéncia Juridica, Menezes Direito pondera que:

O maior esforgo que a ciéncia do direito pode oferecer para assegurar
os direitos humanos é voltar-se, precipuamente, para a construgao de
meios necessarios a sua realizagao nos Estados e, ainda, para o
fortalecimento dos modos necessarios de acesso a Justica com vistas
ao melhoramento e celeridade da prestacdo jurisdicional. (1998, p.
142).

Nessa perspectiva, € necessario que seja oferecido ao proprio processo,

mecanismos que permitam que sua missdo institucional seja cumprida,
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evitando que ele represente assim um instrumento que so sirva para violar os
direitos. Assim, cabe ao ordenamento juridico atender, de maneira completa,
clara e eficiente, ao pedido daquele que exerce seu direito a jurisdigéo,
garantindo-se Ihe a mais ampla defesa.

Entretanto, verifica-se que o Poder Judiciario vem enfrentando crises e
desafios, em razdo da complexidade das relagdes sociais e dos conflitos que
dai se originam (GHISLENI; SPENGLER, 2011, p.10).

A solucido das lides, em que a aplicacdo das leis positivadas ocorre
através do juiz, ndo compreende, via de regra, uma agao democratica que vise
a transformacé&o social necessaria entre as partes litigantes. Logo, os conflitos
submetidos ao Poder Judiciario possuem mecanismos complexos e que
dependem nao apenas da aplicagao das leis, mas, sim, de outros fatores que
nao estdo regulamentados. (RESTA, 2005, p.74-75)

Como resultado, o sistema jurisdicional vé-se diante de uma
conflituosidade crescente, podendo-se denomina-la de “explosdo de
litigiosidade,” o que implica, como o préprio nome sugere, um aumento
significativo de demandas; mas, por outro lado, um escasso aprofundamento
em prol de sua resolugdo. Constata-se que tal “explosao” da-se tanto quanto a
qualidade como a quantidade das lides levadas ao Poder Judiciario (WARAT,
2001, p. 58).

Essa situacdo acaba provocando, assim, o enfraquecimento do Estado,
botando em “xeque” o exercicio da sua soberania. Sobre a questdo, sdo muito
interessantes e esclarecedoras as palavras de Faria, que ressalta a influéncia
que tal contexto provoca em matéria temporal, visto que se assiste a um
descompasso entre o tempo processual e o tempo da economia globalizada,

como se vé na seguinte passagem:

Em se tratando de termos organizacionais, o Poder Judiciario e o MP
foram estruturados para operar sob a égide dos cddigos e leis
processuais cujos prazos e ritos sado incompativeis com a
multiplicidade de ldgicas, valores, procedimentos decisérios e
horizontes temporais prevalentes na economia globalizada. [....] O
tempo do processo judicial € o tempo diferido, encarado como
sindnimo de seguranga e concebido como uma relagdo de ordem e
autoridade, representada pela possibilidade de esgotamento de todos
0s recursos e procedimentos numa agdo judicial. [....] O tempo da
economia globalizada é o tempo real, o tempo da simultaneidade.
(2004, p. 115).
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Contribuindo, ainda, para a analise do tema, Morais e Spengler apontam

outros motivos para a crise jurisdicional, conforme se observa no trecho abaixo:

[...] as crises por que passa o modo estatal de dizer o direito -
jurisdicdo — refletem nido apenas questdes de natureza estrutural,
fruto da escassez de recursos, como inadaptagbes de carater
tecnolégico - aspectos relacionados as deficiéncias formativas dos
operadores juridicos - que inviabilizam o trato de um numero cada
vez maior de demandas, por um lado, e de uma complexidade cada
vez mais aguda de temas que precisam ser enfrentados, bem como
pela multiplicacdo de sujeitos envolvidos nos polos das relagdes
juridicas, por outro. (2008, p.78)

Na perspectiva nacional, observa-se que o Brasil carece de costume
para a pratica de solugdes negociadas de conflitos, ocasionando visdes
equivocadas quanto aos institutos da mediagéo, conciliagdo e da arbitragem
(BRAGA NETO apud WEINGARTNER, 2009, p.13).

Por fim, é consideravel dizer que, atualmente, devem ser
superados o0s impasses existentes, sempre buscando novas e eficazes
alternativas para que o Judiciario possa estar sempre acompanhando o
processo de globalizagao, evitando assim seu colapso.

Dentre os meios possiveis de solugdo de conflitos, encontra-se a
mediacdo e a conciliagdo — que serao tratados em capitulo especifico mais a
frente — para que a finalidade possa ser atingida, pois, de fato é necessario que
esses metodos, ainda que recentes no ordenamento juridico, possam ser
sempre repensados.

Assim, para que se cumpra a garantia constitucional do prazo razoavel
na tramitacdo de demandas juridicas, € imprescindivel que se desenvolvam
meios céleres de solugdo de litigios, que assegurem a sua efetividade nos
tempos de globalizagao.

3.2 Acesso ao Judiciario, a Jurisdigao e a Justica

A nocéo de Acesso a Justica ndo pode ser limitada o mero usufruto do
Poder Judiciario®, pois este significa simplesmente a possibilidade de as partes
terem acesso ao o6rgao jurisdicional fisicamente constituido para a recepgéo de
uma demanda judicial. Para que haja o acesso a referida dimensao, necessario

se faz que alguns dos ébices anteriormente citados sejam vencidos, tais como

9 CAVALCANTE, Tatiana Maria Naufel. Cidadania e Acesso a Justiga. Op. Cit
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valor das custas judiciais, assisténcia judiciaria gratuita, dentre alguns outros.

Entretanto, ainda que haja fisicamente o 6rgdo a quem a populagéo,
em um momento de conflito, possa recorrer, n&o significa, necessariamente,
que havera uma efetiva prestagao jurisdicional que, como citada anteriormente,
necessita ser proferida em tempo habil a conferir o direito pleiteado, além de
dar tudo aquilo a que o jurisdicionado tem direito.

N&o basta o mero acesso ao orgao fisico se a demanda perdurar por
anos neste espacgo, sem que haja uma resposta em tempo habil a garantir a
prestacdo dele advinda. E nisso que reside a distincdo entre Acesso ao
Judiciario, a Jurisdigdo e a Justiga.

O acesso a Jurisdicdo, em continuidade a primeira distingao realizada,
significa a necessidade de que o jurisdicionado consiga uma resposta em
tempo habil para satisfazer sua pretensao, caso vencedor. Nesse sentido, apds
ingressar com uma demanda judicial € necessario que, dentro de um periodo
de tempo “razoavel”’, conforme consta inclusive em texto Constitucional, uma
solugao seja dada pelo julgador, garantindo a efetividade do direito.

O Acesso a Justica vai ainda além, pois entende-se como uma
sociedade em que todos os seus direitos sejam respeitados ou, quando
violados, que os cidadaos possuam todos 0os meios necessarios para fazerem
cumprir com as obrigacdes devidas. E a certeza do processo justo, da
presencga de um julgador imparcial, de superagédo dos obstaculos que impedem
a continuidade do processo jurisdicional.

Para Maria da Guia Pereira, acesso a justica € um direito elementar do
cidadao, pelo qual ocorre a materializagcdo da cidadania e a efetivacdo da
dignidade da pessoa humana. Mediante o exercicio dos direitos humanos e
sociais torna possivel o Estado democratico de direito (PEREIRA, 2005).

Essas visdes e tentativas de solugdes dos problemas internos vividos
pelo pais vieram sendo adotadas com o passar dos anos, tendo seu apice de
preocupagao com a crise do judiciario que patentemente vinha crescendo cada
vez mais ao longo dos anos. Dessa forma, o Brasil vem tentando fortalecer
cada vez mais, passo a passo, tais instrumentos de facilidade de acesso a
Justica, bem como, atualmente, a solucdo dos conflitos pelos meios

alternativos.
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3.3 Movimento de acesso a justica e sua presenga na Constituicdo de 1988

O movimento de acesso a justica na Constituicdo se faz plenamente
presente, no intuito de garantir os direitos comentados anteriormente. Além de
ser um grande instrumento técnico processual, a exemplo do devido processo
legal, também presente no texto constitucional, ha apelo ético a comunidade
politica constituida.

Observa-se, portanto, haver a disposigédo de principios organizacionais,
bem como de tutela material de direitos constitucionais, ou seja, essa tutela
constitucional divide-se em acesso a justica e o ja mencionado devido processo
legal 79.

Nesse sentido traz o texto Constitucional:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurangca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXV - a lei nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito (BRASIL, 1988).

A necessidade de se conferir a garantia de direito constitucional ao
acesso a justica vem da sua importancia de garanti-lo como um direito n&o
suscetivel a mudangas expostas ao bel prazer do legislador, preservando-o

em face das alteragoes legislativas'’'. Como bem elucidou Uadi Bulos:

“O objetivo da garantia constitucional do acesso a justi¢ca é “difundir
a mensagem de que todo homem, independente de raga, credo,
condigdo econdmica, posigcao politica ou social, tem o direito de ser
ouvido por um tribunal independente e imparcial, na defesa de seu
patriménio ou liberdade.” (BULOS, 2007, p. 482)

Dito isso, vé-se que o acesso a justica, em seu sentido material de
protecdo constitucional, engloba uma série de direitos materiais
constitucionalmente previstos, a exemplo da prépria isonomia e demais outros,
razao pela qual pode ser considerado um direito amplo, geral e irrestrito.

Para Kildare Carvalho (2005, p. 460), essa garantia constitucional é a

inafastabilidade do acesso ao judiciario, traduzida no monopdlio da jurisdi¢éo,

10 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Op. cit

" HASSE, Djonatan. Garantia Constitucional do acesso a justica e a efetividade da tutela
jurisdicional. Disponivel em: https://djonatanh01.jusbrasil.com.br/artigos/111943370/garantia-
constitucional-do-acesso-a-justica-e-a-efetividade-da-tutela-jurisdicional. Acessado em:
26/04/2018
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ou seja, havendo ameaca ou lesao de direito, nao pode a lei impedir o acesso
ao judiciario.
No mesmo sentido pontuou Fux:

O direito de agir, isto é, o de provocar a prestacdo da tutela
jurisdicional é conferido a toda pessoa fisica ou juridica diante da
lesdo ou ameaga de lesao a direito individual ou coletivo e tem sua
sede originaria [...] na propria Magna Carta. (FUX, 2004, p. 41)

3.4 A crise do Judiciario

Para que se entenda a crise do Judiciario, primeiramente, € importante
fazer uma recapitulacdo da efetividade do processo jurisdicional. Ao buscar o
Judiciario, espera-se ver cessada a ameaca ou a lesdo ao direito. Nesse
sentido, deve a tutela jurisdicional do Estado ser eficaz, produzindo os efeitos
necessarios para que a pretensao da parte que ingressou com a agao seja
satisfeita.

Nesse sentido Wambier leciona:

A luz dos valores e das necessidades contemporaneas, entende-se
que o direito a prestacao jurisdicional (garantido pelo principio da
inafastabilidade do controle judiciario, previsto na Constituicdo)é o
direito a uma protecdo efetiva e eficaz, que tanto podera ser
concedida por meio de sentenga transitada em julgado, quanto por
outro tipo de decisdo judicial, desde que apta e capaz de dar
rendimento efetivo @ norma constitucional.(...) Mas nao se trata de
apenas assegurar o acesso, O ingresso, no Judiciario. Os
mecanismos processuais (i.e., os procedimentos, 0s meios
instrutdrios, as eficacias das decisdes, os meio executivos) devem
ser aptos a propiciar decisbes justas, tempestivas e uteis aos
jurisdicionados — assegurando-se concretamente os bens juridicos
devidos aquele que tem razdo'?

7

Na pratica cotidiana, é rotineiro encontrar processo que, apesar de
possuirem tramite mais acelerado pela prioridade de idade de muitos dos
litigantes, ainda passarem de 5 a 10 anos para que haja uma efetiva decisao
ou para que ela seja cumprida e garantida sua eficacia.

Essa analise da eficacia da prestagédo jurisdicional diz respeito a
analise da efetividade da norma juridica; ndo da prevista em abstrato, mas da
norma individualizada criada pelo juiz ao decidir. Se o comando da norma
individualizada do caso foi cumprido pelo destinatario do comando, houve

efetividade. Caso contrario, a decisdo nao foi cumprida, ou seja, a norma néo

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil, volume 1: teoria geral
do processo de conhecimento. 9. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007
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foi efetivada ou n&o produziu sua eficacia social's. Percebe-se, portanto, que
falta ao Judiciario eficiéncia e eficacia.
Assim dispéem Marinoni e Mitidiero:

(...) restou claro que hoje interessa muito mais a efetiva realizagao
do direito material do que sua simples declaracao pela sentenga de
mérito. Dai, pois, a necessidade de compreender a agdo como um
direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, como
direito a agdo adequada, e nao mais como simples direito ao
processo e a um julgamento de mérito '

No mesmo sentido entende Fux, acerca da importancia da efetividade

da jurisdicdo e como isso se relaciona com a crise do Judiciario:

Designio maior do processo além de dar razdo a quem efetivamente
a tem-na, é fazer com que o lesado recomponha o seu patrimoénio
pelo descumprimento da ordem juridica, sem que sinta os efeitos do
inadimplemento. Por isso que compete ao Estado repor as coisas ao
status quo ante utilizando-se de meios de sub-rogacédo capazes de
conferir a parte a mesma utilidade que obteria pelo cumprimento
espontaneo.®

Estes fatores acima citados, somados a um grande numero de agdes
judiciais sendo intentadas a cada dia, fazem com que o Judiciario ndo dé
conta de prestar efetivamente sua fungdo primordial aos jurisdicionados.
Dados do CNJ mostram que o numero de processos a espera de uma
deciséo da justiga cresceu 3,6% e foi de 76,9 milhdes para 79,7 milhdes'®

O quadro acima retrata a morosidade processual existente nos tribunais
brasileiros, da justica comum a justica especial, com um congestionamento no
patamar de 70%, ou seja, de cada 100 (cem) processos em tramite, 70
(setenta) ndo s&o concluidos. E um indice alarmante em comparagdo com
outros paises, principalmente os desenvolvidos, que apresentam percentuais
inferiores a 30%, conforme informagdes do Conselho Nacional de Justica
(CNJ)

3 CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O principio da eficiéncia no Processo Civil
brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro. Forense. 2018

14 MARINONI, Luiz Guilherme, Daniel Mitidiero. Coédigo de processo civil comentado artigo
por artigo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008

15 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004

16 Justica em Numeros. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5¢cb79337945¢c1dd137496¢.pdf
. Acessado em: 26/04/2018

7 GUIMARAES, Allisson Gomes. A crise do Judiciario e a eficacia da conciliagdo nos
juizados especiais civeis estaduais de Sao Luis-MA. Disponivel em: http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13128. Acessado em: 27/04/2018
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A Juiza Eliana Calmon Alves ja comentou sobre o assunto,
demonstrando que, na Justica Federal, observou-se que: 1) o acréscimo de
acdes propostas na Justica Federal, apds a regionalizagao, levou a perda de
qualidade do servigo prestado; 2) o volume de demandas foi provocado menos
pela maior facilidade de acesso a Justica e muito mais pelos desmandos
governamentais, expressos nos diversos planos econdmicos editados nos
ultimos anos; 3) estresse dos Juizes Federais como sequela da excessiva
carga de trabalho, com dificuldade para exigir-se a atualizagdo e
aprimoramento dos profissionais; e 4) a prestacao jurisdicional apresenta-se
ruim e demorada, o que gera a incompreensao da comunidade juridica.’®

Além dessas consideragbes, a explosado de litigiosidade converteu os
cartérios judiciais em maquinas kafkanianas de fazer transcrigdes, emitir
certificados e expedir notificagdes, transformando os juizes em administradores
de escritorios emperrados, comprometendo o exercicio da fungao jurisdicional.
Some-se a isso a atuacado formalista dos Tribunais, prendendo os processos
por minucias processuais e, consequentemente, retardando as decisbes
terminativas ou mudando o foco das questdes judiciais (entre 1990 e 1994,
23,18% dos casos decididos pelo Supremo Tribunal Federal trataram
exclusivamente de técnicas processuais e em 36,37% a corte empregou

argumentos de direito processual como fundamentagéo de suas decisdes).?

4. A MEDIAGAO E A CONCILIAGAO NO ANTIGO E NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

4.1Consideragdes acerca do Projeto de Lei

Inicialmente, nesse item é consideravel ressaltar que, de acordo com a
Comissédo de Juristas encarregada do trabalho de criagdo e modificagdo da
nova legislagdo, do novo Cdédigo de Processo Civil, esta legislagdo n&o se trata
apenas de uma grande reforma, mas, sim, de um novo Codigo, palavras ditas
pelo Presidente da referida Comissao, Ministro Luiz Fux, que segundo ele ha

uma nova ideologia, um novo jeito de entender o processo civil.

8 ALVES, Eliana Calmon. A crise do poder judiciario. Correio Braziliense. Brasilia. 18 abr.
1994. Caderno direito a Justi¢a, n. 11310

9 FARIA, José Eduardo. A crise da Justica no Brasil. Disponivel em:
http://www.ces.uc.pt/direitoXXl/comunic/JoseEduarFaria.pdf. Acessado em: 27/04/2018
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Como ja registrado aqui, o novo Cdodigo de Processo Civil preocupou-se
bastante com a sintonia das novas regras e mecanismos com 0s principios
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988. Segundo Marinoni (2010, p.
60) ha dois eixos tematicos bem definidos: Estado Constitucional; tutela de
direitos e processo justo.

Segundo Pinho (2010, p. 59):

Um Cédigo que se baseia, a meu ver, em duas grandes premissas.
De um lado, a ampla liberdade do juiz de primeiro grau para apreciar
matéria fatica e, de outro, a vinculagdo deste mesmo juiz a um
sistema rigido de precedentes oriundos das instancias superiores
(PINHO, 2010, p. 59)

Diante da analise do autor, percebeu-se que foi desejado através dessas
mudangas, que o juiz fosse uma parte ativa no sistema processual, visando
preservar, acima de tudo, os direitos fundamentais, bem como criar precedente
que possam impedir que o juiz queira divergir do entendimento padronizado
pelos Tribunais Superiores.

O Projeto se preocupa, especificamente, com a atividade de mediagéo
feita dentro da estrutura do Poder Judiciario. Isso ndo exclui, contudo, a
mediacdo prévia ou mesmo a possibilidade de utilizagdo de outros meios de
solugdo de conflitos (art. 153), que sera abordado de forma mais detalhada no
préximo item.

E necessario frisar que a atividade de mediacdo deve ser realizada por
mediador profissional, item este que esta ressaltado no proprio cédigo,
inferindo-se que, em outros termos, a fungdo de mediar ndo deve, como regra,
ser acumulada por outros profissionais, como juizes, promotores e defensores
publicos. E o acolhimento no texto do Projeto de uma distingdo que nds
(PINHO, 2005, p. 179) ja faziamos ha muito tempo.

Como ressaltado repetidamente, a preocupacao central da Comisséao foi
com a mediacéo judicial. O referido projeto ndo veda a mediagdo prévia ou a
extrajudicial, apenas opta por n&do regula-la, deixando claro que os
interessados podem fazer uso dessa modalidade recorrendo aos profissionais
liberais disponiveis no mercado.

Nesse aspecto, é preciso atentar para o fato de que ndo ha ainda no
Brasil uma cultura do acordo (WATANABE, 2005, p. 689).
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No mesmo sentido, veja-se o posicionamento que resume de forma
bastante eficiente o intuito da criagdo do método de solugdo consensual dos
conflitos, de Daniela Monteiro Gabbay (2011, p.78) apud Pinho (2001, p. 229):

Essa dindmica relaciona-se com o papel pedagégico exercido pelo
Judiciario, como um condutor dos primeiros passos rumo a
institucionalizacdo dos meios alternativos de solugdo de conflitos,
mas que tende a se retirar quando as partes se revelam ‘preparadas’
para caminhar por conta prépria, decidindo sobre a melhor forma de
solucionar seus conflitos. Nessa perspectiva, € como se o papel do
Judiciario em relagdo aos meios autocompositivos fosse instrumental,
na medida em que se coloca mais ou menos presente dependendo
do momento e do nivel de aceitacdo dos meios alternativos de
solugdo de conflitos pelas partes e pela sociedade (GABBAY, 2011,
apud PINHO, 2011, p. 229).

4.2 Comparagdes entre o antigo e o novo Codigo de Processo Civil

Como ja visto, de acordo com o Novo CPC (2015) em seu artigo 2°,
paragrafo 2°, o estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual
dos conflitos. Bem como, frisa também que os tipos de solugdo consensual,
como por exemplo, a conciliacdo e a mediagao, deve ser estimulados pelos
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive dentro do processo judicial. Imaginamos que a intengao da redacéo
do Cédigo seria estimular de forma mais pacifica a celeridade processual, na
qual as partes cheguem a um consenso nos litigios pela autocomposigao.

No intuito de aliviar a demanda judicial e transformar os processos em
lides mais céleres, com solugdes mais palpaveis e, normalmente, realizada por
concessao reciproca, o que induz as partes ao seu cumprimento, € que passa-
se a incentivar cada vez mais os meios alternativos de solu¢cdo de conflitos.

Nas palavras de Joel Dias Figueira Junior:

Essas novas formas de prestar a jurisdigdo significam antes de tudo
um avango legislativo que vem refletir uma nova mentalidade que, por
sua vez, procura se adequar as tendéncias do processo civil
contemporaneo na busca de formas alternativas de solugdo dos
conflitos de interesses(...) Somente com uma visdo ampla e voltada
para o futuro, o qual ja se faz presente, com a virada para o terceiro
milénio, € que poderao emergir deste novo contexto experiéncias e
resultados absolutamente positivos, ao encontro dos interesses dos
consumidores do direito, além de fazer renascer a crenga no
Judiciario e no ideal de justica, o que se coaduna perfeitamente com
a prestagao de tutela por intermédio da jurisdigdo privada ao lado da
jurisdi¢ao estatal em sintonia com ela (FIGUEIRA, 1999, p. 15)

O Cddigo de Processo Civil 1973 previa de maneira sucinta e timida a
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possibilidade de haver solucéo alternativa de composicao de conflitos. Havia a
previsdo nos artigos 275, incisos | e Il, sendo preliminar a apresentagdo da
defesa pelo réu, bem como no procedimento ordinario, logo apds o decurso do
prazo para a defesa, com base no art. 331, §1. Nesse sentido também
encontra-se a lei n® 9.099/95, dos Juizados especiais.

A lei 10.444/02 fez alteragbes no Codigo de Processo Civil/1973 e
modificou a denominag¢do da primeira audiéncia a ser realizada no processo,
pois passou de audiéncia de conciliacdo para audiéncia preliminar. Assim ficou

a redacgao da referida legislagao:

Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas sec¢des
precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transacéo,
0 juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30
(trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer,
podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com
poderes para transigir.

§ 1° Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por
sentenca.

§ 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagéo, o juiz fixara
os pontos controvertidos, decidirA as questdes processuais
pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando
audiéncia de instrugao e julgamento, se necessario.

§ 32Se o direito em litigio ndo admitir transagdo, ou se as
circunstancias da causa evidenciarem ser improvavel sua obtengao, o
juiz podera, desde logo, sanear o processo e ordenar a produgéo da
prova, nos termos do § 22 (BRASIL, Cddigo de Processo Civil, 1973).

Dessa forma, vé-se que sao acertados os incentivos, desde que
realizados com prévio estudo acerca do procedimento, quanto a mediacao e
conciliagdo. Havia um tripé normativo em favor da conciliacdo, evidenciados

pelos artigos 125, em seu inciso IV e também nos artigos 331 e 447, todos do
CPC/1973:

Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste
Caddigo, competindo-lhe:

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

Art. 331. Se nao ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas segdes
precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transacao,
0 juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30
(trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer,
podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com
poderes para transigir.

Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater
privado, o juiz, de oficio, determinara o comparecimento das partes
ao inicio da audiéncia de instrucdo e julgamento (BRASIL, Cédigo de
Processo Civil, 1973).
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Ja no Novo Cddigo de Processo Civil de 2015 houve uma preocupagéao
em inserir na classificagdo dos auxiliares da justica, as figuras dos
conciliadores e dos mediares para que pudessem auxiliar na rapida solugao
dos litigios através da conciliagdo e da mediagdo. Pensando em utilizar a
audiéncia como solugdo padrdo para a crise vivida, € visivel que a nova
redagao avancgou significativamente em face do CPC/73. Exemplo da distingao
substancial é a mediagdo, que nao possuia correspondéncia no cédigo antigo,
porém, o novo codigo trata deste tema em 39 passagens distintas.

Quanto a conciliagdo, o diploma antigo previa, timidamente em 10
artigos, os procedimentos a serem adotados e quando seria utilizado tal
instrumento.

Logo no art. 3° vé-se a mengao aos dispositivos, ja citados, quando no
paragrafo primeiro diz:

Art. 32 Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesédo a
direito.

§ 2200 Estado promovera, sempre que possivel, a solugado
consensual dos conflitos.

§ 32A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugao
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial (BRASIL, Novo Cddigo de
Processo Civil, 2015).

Reforca-se entido, essa ideia de promogao consensual de composi¢cao
dos conflitos com a inclusdo dos mediadores e conciliadores como auxiliares
da justica, conforme art. 149, CPC/15, que destina diversos artigos para regular
0os respectivos auxiliares, coordenando seus trabalhos e dispondo sobre
escolha e procedimentos. Nesse sentido dispéem alguns dos artigos do CPC

sobre os conciliadores e mediadores judiciais:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugéo
consensual de conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessbes e
audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposigao.

Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de
conciliagdo e mediagcédo serao inscritos em cadastro nacional e em
cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que
mantera registro de profissionais habilitados, com indicacdo de sua
area profissional.

§ 12 Preenchendo o requisito da capacitagdo minima, por meio de
curso realizado por entidade credenciada, conforme parametro
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curricular definido pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto
com o Ministério da Justica, o conciliador ou o mediador, com o
respectivo certificado, podera requerer sua inscricdo no cadastro
nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional
federal.

§ 2¢ Efetivado o registro, que podera ser precedido de concurso
publico, o tribunal remetera ao diretor do foro da comarca, segcéo ou
subsecao judiciaria onde atuara o conciliador ou o mediador os dados
necessarios para que seu nome passe a constar da respectiva lista, a
ser observada na distribuicdo alternada e aleatéria, respeitado o
principio da igualdade dentro da mesma area de atuagao profissional.

§ 32 Do credenciamento das cAmaras e do cadastro de conciliadores
e mediadores constardo todos os dados relevantes para a sua
atuagdo, tais como o numero de processos de que participou, o
sucesso ou insucesso da atividade, a matéria sobre a qual versou a
controvérsia, bem como outros dados que o tribunal julgar relevantes
(BRASIL, Novo Cddigo de Processo Civil, 2015).

Ressaltamos ainda que no referido Codigo, nos paragrafos 2° e 3° do
artigo 165, sdo estabelecidas as fungbdes do conciliador e do mediador, quais

sejam:

§ 29 O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que
nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des
para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidag&o para que as partes conciliem.

§ 32 O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicacgao, identificar, por
si préprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Sobre a presenca dos conciliadores e mediadores na audiéncia, Neves
(2016, p. 1044) diz:

A realizagdo da audiéncia de conciliagdo ou de mediagao por
mediadores e conciliadores que fagam parte desse centro é positiva
porque esses sujeitos sdo qualificados para tais atos, o mesmo nao
se podendo dizer dos juizes. Por outro lado, as partes terdo menor
receio de expor suas razdes diante de um sujeito que nao julgara seu
processo na eventualidade de nao ser obtida a solugdo consensual.
E, finalmente, ndo se podera acusar o conciliador de pré-julgamento
quando opinar sobre solugbes ao conflito porque ele nado tem
competéncia para julgar o processo (NEVES, 2016, p. 1044)

Atualmente, é necessario que os tribunais busquem implementar, de
fato, as disposi¢des previstas no Cddigo, qualificando as pessoas inseridas na

profissdo para, sé assim, os frutos advindos deste trabalho poderem ser
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colhidos de forma positiva, com a consequente redugdo do numero de
processos e maior garantia de eficacia das pretensoes.

Entretanto, embora tenha havido avancos com a institucionalizacdo de
tais procedimentos, é necessario um cuidado especial para que a euforia inicial
nao acabe por tentar apagar, ou fazer esquecer, as diversas incongruéncias

pelas quais o sistema passa e que necessita de mudancas.

4.3Do procedimento de conciliagdo e mediagao previsto no novo Cdodigo de
Processo Civil de 2015

No procedimento comum no qual era previsto no antigo Cddigo de
Processo Civil de 1973, a citacdo de réu era precedida de sua resposta, por
escrito e no prazo de 15 dias. Porém, como ja visto, no Novo Cddigo de 2015
foi criada em seu artigo 334 a audiéncia de conciliagdo e mediagdo que podera
ser realizada inclusive por meio eletrénico (Art. 334, § 7°), esta apos a citagéao
do réu e antes da apresentacédo de sua resposta. Ou seja, na nova redagao o
réu so sera citado e no mesmo ato intimado para contestar em 15 dias, se o
direito versado no processo nao admitir autocomposicdo, o que ¢é
extremamente raro.

Ja o autor, devera deixar expressamente claro o seu desejo pela
autocomposicao, ou seja, o desejo de ter a audiéncia de conciliagdo ou de
mediacao. Nesta agdo, Neves como doutrinario deixa clara sua opinido quando

nos diz:

Diante disso, passei a entender que mesmo quando o autor se
manifesta contra a realizacdo da audiéncia em sua peti¢cdo inicial,
devera ser imediatamente intimado da audiéncia designada pelo juiz,
ainda que ela nado venha a ocorrer diante de pedido nesse sentido a
ser formulado pelo réu apdés sua citagdo. No caso de concordancia
das partes para a nao realizagdo da audiéncia, cabera ao cartoério
intimar o autor informando que ela ndo se realizara [...] (NEVES,
2016, p. 1047)

A regra, portanto, sera a citagdo e no mesmo ato a intimagao do réu
para comparecer a audiéncia de conciliacdo ou de mediag¢ao. Ressaltando que
a partir deste momento o juiz devera decidir se o0 melhor meio consensual é a
mediacdo ou a conciliagdo de forma que o processo ja seja dirigido para o

terceiro adequado no Centro de Solucdo Consensual de Conflitos.
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Aqui, registramos também que a audiéncia de conciliagdo devera ser
marcada com antecedéncia minima de 30 dias, devendo o réu ser citado com
pelo menos 20 dias antes, sob pena de nulidade caso seja comprovado
prejuizo ao réu (Art, 334, caput, Novo Cddigo de Processo Civil). O Cdédigo
ainda prevé que sejam realizadas quantas sessdes forem necessarias para a
solugao consensual dos conflitos, porém somente se o conciliador ou mediador
verificar que ha possibilidade de consenso no decorrer das sessdes.

Além disso, conforme art. 165 & necessario que se criem centros
judiciarios para este fim e tudo isso enfrenta alguns problemas, tais como a
auséncia de recursos e a resisténcia de diversos tribunais em sua

implementacgéo. Corroborando esse artigo, Neves diz:

A audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo perante o centro judiciario
de solugdo consensual de conflito dependera da criagdo desses
centros pelos tribunais. Demonstrando a pouca confianga de que
todos os tribunais criarao tais centros, o art. 334, § 1°, do Novo CPC
prevé a atuagéo necessaria do conciliador ou mediador na audiéncia
apenas onde houver esse sujeito, ou seja, onde estiver funcionando o
centro judiciario de solugdo consensual de conflitos. Caso nao exista
tal centro, cabera ao préprio juiz da causa a realizagdo da audiéncia
(NEVES, 2016, p. 1044)

Ainda de acordo com o Novo Cdodigo de Processo Civil em seu artigo
167, os conciliadores e os mediadores e as camaras privadas de conciliagao e
mediacdo serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de
justica ou de tribunal regional federal, que mantera registro de profissionais
habilitados, com indicagao de sua area profissional.

Por fim, € compreensivel a critica feita a esse modelo de procedimento
da audiéncia, realizado pelo autor Daniel de Assumpcgédo Neves (2016, p.
1050), pois sabemos que muitas vezes é dificil colocar em pratica a letra da lei

de forma integral. Assim diz o autor:

Agora vamos a vida como ela é. Para atender a enorme demanda, os
centros judiciarios de solugdo consensual dos conflitos deveréo ter
uma enorme estrutura, a ser formada pelos tribunais. Os mesmos
tribunais que ndo tem condicbes nem de arcar com a estrutura ja
existente. Qualquer pessoa com minima experiéncia no foro sabe que
a chance maior é de que, criados, tais centros n&o consigam atender
a enorme demanda a contento, até porque é dificil crer que venha a
existir uma ilha de exceléncia num mar de crise. A tendéncia,
portanto, € que as audiéncias sejam designadas para muito além dos
30 dias previstos no art. 334, caput, do Novo CPC e que o réu, sem
razao, se valha do prazo previsto no § 5° do mesmo dispositivo legal
para postergar o andamento procedimental. O legislador, caso nao
estivesse absolutamente alheio a realidade forense, deveria ter
previsto que a recusa do réu devesse ser realizada num prazo de 10
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ou até 20 dias da sua citagdo, com o que se evitaria a protelagao
indevida do processo. A situagdo € tdo critica que ja ha doutrina
defendendo que, se o prazo legal para a realizagdo da audiéncia é de
30 dias e o prazo de recusa é de 10 dias de antecedéncia, significa
que tal prazo é de 20 dias da citagdo. Matematicamente o
entendimento esta correto, mas nao é isso que esta previsto no § 5°
do art. 334 do Novo CPC (NEVES, 2016, p. 1.050).

5 A RESOLUGAO DE CONFLITOS POR MEDIAGAO E CONCILIAGAO E A
CONTRIBUIGAO PARA A CELERIDADE PROCESSUAL

No intuito de conferir maior celeridade e prover mais justica as solugdes
dadas, o anteprojeto sobre o Novo Codigo de Processo Civil, comegou a prever
intensamente dispositivos que conferissem maior potencialidade a este
instrumento de composicao de conflitos.

Dito isso, insta salientar os objetivos os quais a Comissado organizadora
do anteprojeto do novo codigo tomou como base para a sua realizag&o: 1)
estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituicao Federal; 2) criar condi¢gdes para que o juiz possa proferir deciséo
de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar,
resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por
exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si
mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este Uultimo objetivo
parcialmente alcancado pela realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir
maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesé&o
(Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil).

Torna-se evidente que os motivos 0s quais levaram os doutrinadores a
positivar diversas normas impositivas da autocomposi¢cao, como se vera mais
adiante, eram no intuito de garantir maior agilidade e eficiéncia do Judiciario,
bem como a eficacia dos acordos realizados, conforme consta da exposicédo de

motivos:

Pretendeu-se converter o processo em instrumento incluido
no contexto social em que produzira efeito o seu resultado. Deu-se
énfase a possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via da
mediacdo ou da conciliagdo. Entendeu-se que a satisfagédo
efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solugéo é
por elas criada e ndo imposta pelo juiz. Como regra, deve realizar-se
audiéncia em que, ainda antes de ser apresentada contestagao, se
tentara fazer com que autor e réu cheguem a um acordo. Dessa
audiéncia, poderao participar conciliador e mediador e o réu deve
comparecer, sob pena de se qualificar sua auséncia injustificada
como ato atentatério a dignidade da justica. Nao se chegando a
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acordo, tera inicio o prazo para a contestagdo (BRASIL, 2015, p. 20 —
grifos do autor).

Ressaltamos, por fim, que o microssistema da mediacao é formado por
diversos principios, dentre eles o da confidencialidade. Esse principio & basilar
na construgdo de um efetivo sistema como o tratado ao longo do trabalho, pois
as pessoas as quais estdo ali submetidas a mediagao, caso ndo houvesse a
confidencialidade e o dever de sigilo, ndo estariam a vontade para expor
determinadas situacdes, incertezas e preocupacdes em face do outro. E uma
espécie de antidoto contra o0 medo.

Portanto, em virtude disso a Resolu¢do 125/10 do CNJ e diversos outros
dispositivos a exemplo do art. 166, do CPC/15 e a Lei de Mediagdo em seus
artigos 2°, VII, 14 e 30 tratam da importancia da confidencialidade, conforme a

seguir demonstrado:

Art. 166. A conciliagdo e a mediagao sao informadas pelos principios
da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisédo
informada.

Art. 1° - S&o principios fundamentais que regem a atuagdo de
conciliadores e mediadores judiciais: confidencialidade, decisdo
informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia,
respeito a ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e
validacéo.

Art. 22 A mediagao sera orientada pelos seguintes principios:
VII - confidencialidade;

Art. 14. No inicio da primeira reuniao de mediagao, e sempre que
julgar necessario, 0 mediador devera alertar as partes acerca das
regras de confidencialidade aplicaveis ao procedimento.

Art. 30. Toda e qualquer informagéo relativa ao procedimento de
mediacao sera confidencial em relagcao a terceiros, ndo podendo ser
revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgagao
for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de acordo obtido
pela mediacao (BRASIL, Novo Cédigo de Processo Civil, 2015).

Ou seja, apesar de existir o dever de sigilo, este ndo pode ser utilizado
como salvaguarda para praticas abusivas e que vao frontalmente de encontro
aos interesses do legislador na feitura do novo codigo e ao dispor do instituto
da audiéncia como uma possivel e grande salvagao para as proprias partes
que, muitas vezes, esperam anos, mesmo apos a declaragdo do seu direito,

para que ele seja satisfeito.
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5.1 0s beneficios da Mediagao e Conciliagao

Neste tdpico, convém dissertar brevemente sobre alguns possiveis
beneficios que sado trazidos com essas mudangas na legislagdo, com a
implantacdo da mediagao e da conciliagdo como uma solucéo de conflitos.

Ao mesmo tempo objetiva-se melhorar a prestagdo jurisdicional, a
mediacao e a conciliagdo vem para que possam prevenir novos litigios, muitas
vezes desgastantes, por intermédio de uma politica publica de incentivo e
aperfeicoamento de mecanismos consensuais de solugao de litigios.

A conciliagdo e a mediacdo sao instrumentos efetivos de pacificagao
social, solugdo e prevencgao de litigios, refletindo e influenciando também a
cultura de cada local, pois os referidos métodos ligam-se tanto com as ideias
quanto as praticas sociais, ao mesmo tempo em que a cultura consiste em
significados, concessbes e esquemas interpretativos, que séo construidos por
meio da participacao de instituicdes sociais e praticas de rotinas.

Por este e entre outros motivos, tais instrumentos inovadores se tornam
nao apenas praticas para solucionar conflitos, mas também meios para dar
expressao a valores, solidificar crencas e concretizar papeis sociais, destaca-
se que os sistemas processuais sdao produtos da cultura e da sociedade em

que se desenvolvem, exercendo influéncia sobre esta.

5.2Exemplos de julgados que versam sobre a mediagao e a conciliagao

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. CONFLITO ENTRE
JUIZO DE DIREITO DA 42 VARA DE FAMILIA E REGISTRO CIVIL
DA CAPITAL E JUiZO DE DIREITO DA 22 VARA CIVEL DA
CAPITAL. DECLARACAO DO JUiZO COMPETENTE DIVERSO DOS
CONFLITANTES. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ.
APLICACAO DO ART. 475-P, INCISO II, DO CPC. COMPETENCIA
DA CENTRAL DE CONCILIACAO, MEDIACAO E ARBITRAGEM DO
RECIFE. | - O Coédigo de Organizagao Judiciaria do Estado de
Pernambuco conferiu as Centrais de Conciliagao, Mediagdo e

Arbitragem o status de unidade jurisdicional. Il - A sentencga
homologatéria, titulo executivo judicial, deve ser executada nos
proprios autos nos termos do art. 475-P, Il, do CPC. Il -

Conforme o art. 3° inciso Il, alinea ¢ da Resolugido n° 222 deste
Tribunal de Justica, de 04/07/2007, a Central de Conciliagao,
Mediacao e Arbitragem tem competéncia para executar os seus
proprios julgados. IV - No presente caso em analise, competente
a Central de Conciliagao, Mediagao e Arbitragem do Recife para
processar e julgar a agdo de cumprimento de obrigacéo de fazer.
V- Nao existe nenhum obice a declaragdo de um terceiro juizo,
diverso dos juizos suscitante e suscitado, como competente no
ambito de Conflito de Competéncia. Precedentes do STJ. V-Conflito
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conhecido, para declarar competente o Juizo da Central de
Conciliagao, Mediagéo e Arbitragem do Recife (TJ-PE - CC: 3254420
PE, Relator: Bartolomeu Bueno, Data de Julgamento: 27/02/2014, 32
Camara Civel, Data de Publicagdo: 10/03/2014) (Grifos nossos)

No caso colacionado acima, tem-se o julgado trazendo precedentes do
Superior Tribunal de Justica sobre a competéncia da central de conciliacéo,
mediacdo e arbitragem, que, segundo o Relator é autbnoma para executar

seus proprios julgados, pois foi conferida a ela o status de unidade jurisdicional.

PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DO PIAUI. JUiZO DA COMARCA DE
SIMPLICIO MENDES. PORTARIAS 3/2014 E 4/2014. NOMEACAO
DE CONCILIADORES PARA JUIZADO INFORMAL DE MEDIACAO
DE CONCILIACAO. LEGALIDADE. RESOLUCAOQ/TJPI 20/2010. LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL 174/2011. NAO INCIDENCIA.
ATUACAO DOS COLABORADORES LIMITADA A MEDIACAO PARA
COMPOSICAO CIVIL. 1. Pretensao de anulagdo de ato praticado por
magistrado que designa conciliadores n&o remunerados para
exercicio em juizados informais de conciliagdo e mediagéo. 2. Nao ha
ilegalidade no ato de magistrado que nomeia conciliadores nao
remunerados quando a norma do Tribunal que cria os Juizados
Informais de Conciliagdo e Mediagdo I|he confere esta
prerrogativa. Neste caso, ndo incide a lei estadual que regulamenta
0 processo seletivo para escolha de juizes leigos e conciliadores
remunerados dos Juizados Especiais. 3. A atuagcdo dos conciliadores
voluntarios deve ser limitada a composigcédo civil das partes nos
processos criminais. Nao é admissivel que estes colaboradores nao
remunerados substituam o juiz em audiéncias onde o representante
do Ministério Publico oferece a transagdo penal em razdo da
auséncia de solugcado amigavel da lide. 4. Pedido julgado parcialmente
procedente. (CNJ - PCA: 00015948820142000000, Relator:
FERNANDO MATTOS, Data de Julgamento: 24/04/2018)

No caso acima, consta de um julgamento de um pedido de providéncia
no Conselho Nacional de Justica que trata sobre a remuneracdo dos
conciliadores e mediares nos Juizados de Conciliacdo e Mediacdo. Sobre a
referida remuneracédo, a resolugao 125 do CNJ, estabeleceu, em 2016, as

seguintes situagdes:

Art. 7° Os tribunais deverado criar, no prazo de 30 dias, Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos
(Nucleos), coordenados por magistrados e compostos por
magistrados da ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente
atuantes na area, com as seguintes atribuicbes, entre outras:
(Redacéo dada pela Emenda n® 2, de 08.03.16)

[...]

VII - criar e manter cadastro de mediadores e conciliadores, de forma
a regulamentar o processo de inscricdo e de desligamento; (Incluido
pela Emenda n°® 2 de, 08.03.16)



http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/d1f1dc59093024aba0e71c04c1fc4dbe.pdf
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VIIl - regulamentar, se for o caso, a remuneracao de conciliadores e
mediadores, nos termos do art. 169 do Novo Cdédigo de Processo
Civil combinado com o art. 13 da Lei de Mediacgao. (Incluido pela
Emenda n° 2 de, 08.03.16) (CNJ, 2010 — grifos nossos)

No artigo 7°, sdo estabelecidos para o Poder Judiciario esses deveres.
Porém, ja no artigo abaixo, sao atribuicbes dadas para o Conselho Nacional de
Justica, adicionadas a resolugcdo também em 2016:

Art. 4° Compete ao Conselho Nacional de Justi¢ca organizar programa
com o objetivo de promover ac¢des de incentivo a autocomposigéo de
litigios e a pacificagao social por meio da conciliagdo e da mediagéo.
[...]

Art. 6° Para desenvolvimento dessa rede, cabera ao CNJ:
(Redacdo dada pela Emenda n® 1, de 31.01.13)

[.]

V - buscar a cooperagdo dos orgaos publicos competentes e das
instituicdes publicas e privadas da area de ensino, para a criagao de
disciplinas que propiciem o surgimento da cultura da solugao pacifica
dos conflitos, bem como que, nas Escolas de Magistratura, haja
modulo voltado aos métodos consensuais de solugao de conflitos, no
curso de iniciagao funcional e no curso de aperfeicoamento;

[...]

XI - criar parametros de remuneracao de mediadores, nos termos
do art. 169 do Novo Cédigo de Processo Civil; (Incluido pela Emenda
n° 2, de 08.03.16) (CNJ, 2010 — grifos nossos).

No exemplo a seguir, tem-se uma apelagao civel onde o que pode ser
destacado € a ressalva que é feita sobre a presenca do defensor na audiéncia
de conciliagdo. O proprio julgado abaixo ressalta que o NCPC somente
regulamenta a sancg&o prevista pela auséncia das partes, que de acordo com o
art. 334, paragrafo 8° “0 ndao comparecimento injustificado do autor ou do réu a
audiéncia de conciliagao é considerado ato atentatério a dignidade da justica e
sera sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado”
(BRASIL, 2015).

APELACAO CIVEL. PROCESSO CIVIL. ACAO ANULATORIA DE
NEGOCIO JURIDICO C/C RESTITUICAO DE QUANTIAS PAGAS E
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. SENTENCA QUE JULGOU
PROCEDENTE O PEDIDO AUTORAL, BEM COMO APLICOU,
CONTRA O AUTOR, MULTA DE 2% SOBRE O VALOR DA CAUSA,
A SER REVERTIDA EM FAVOR DO FETJ, ANTE O NAO
COMPARECIMENTO DO DEFENSOR DO AUTOR A AUDIENCIA
PRELIMINAR, A TEOR DO ARTIGO 334, § 8°, DO NCPC.
INCONFORMISMO DO AUTOR TAO SOMENTE QUANTO A
APLICAGAO DA MULTA PELO NAO COMPARECIMENTO DO
DEFENSOR PUBLICO A AUDIENCIA DE CONCILIAGAO.
RECURSO PROVIDO. 1. A san¢ao prevista no § 8° do art. 334 do


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/d1f1dc59093024aba0e71c04c1fc4dbe.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/d1f1dc59093024aba0e71c04c1fc4dbe.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/emenda_gp_1_2013.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/d1f1dc59093024aba0e71c04c1fc4dbe.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/d1f1dc59093024aba0e71c04c1fc4dbe.pdf
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NCPC se refere tdo somente a auséncia das partes e ndao a
auséncia do patrono das partes. No caso em tela, em que pese a
auséncia do Defensor Publico que assiste o autor, este compareceu
devidamente a audiéncia, sendo certo que o magistrado, inclusive,
proferiu sentenca de mérito na referida audiéncia. 2. E verdade que
o art. 334, § 9° do CPC dispée que “as partes devem estar
acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos”, no
entanto, a auséncia do advogado nao impedira a realizagdo da
audiéncia de conciliagdo e mediagdao, a teor do que dispde o
Enunciado n° 48 do FONAMEC (Férum Nacional da Mediagédo e
Conciliagao), que diz: “Nos procedimentos processuais (mediagao
e conciliagao judiciais), quando o advogado ou defensor publico,
devidamente intimado, ndo comparecer a audiéncia
injustificadamente, o ato podera ser realizado sem a sua
presengca se o cliente/assistido concordar expressamente”. 3.
Quanto aos Enunciados do Foérum Nacional da Mediacdo e
Conciliagao (FONAMEC), é oportuno dizer que, apds aprovagao pela
Comissédo Permanente de Acesso a Justica e Cidadania do CNJ, os
mesmos passam a integrar a Resolugdo n® 125/CNJ, para fins de
vinculatividade, no que diz respeito a Justica Estadual, a teor do art.
12-A e §§ da referida Resolucdo. 4. Ainda que assim nao fosse, no
caso dos autos, ndo se observou o devido processo legal, tendo em
vista que a Defensoria Publica ndo foi intimada a tempo sobre a
audiéncia de conciliagao, pois o despacho que designou a audiéncia
para o dia 07/02/17 foi proferido em 30/11/2016, no entanto, a
intimagéao eletrénica da Defensoria s6 ocorreu 6 dias antes, qual seja,
no dia 01/02/2017. Ocorre que o caput do art. 334 do NCPC dispde
que “se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara
audiéncia de conciliagio ou de mediagdo com antecedéncia
minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo
menos 20 (vinte) dias de antecedéncia”. Como visto, em relagéo a
parte autora, o referido prazo nao foi cumprido. 5. Sentenca que se
reforma em parte para excluir a condenagéo do autor ao pagamento
da multa prevista no art. 334, § 8°, do NCPC. 6. APELACAO A QUE
SE DA PROVIMENTO. (TJ-RJ - APL: 03086189120168190001 RIO
DE JANEIRO CAPITAL 48 VARA CIVEL, Relator: JUAREZ
FERNANDES FOLHES, Data de Julgamento: 25/07/2017, DECIMA
NONA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 31/07/2017) (Grifos
Nossos)
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CONCLUSAO

ApoOs todo o debate, podemos concluir que vivemos uma grande crise,
sobretudo pautada em trés pilares: celeridade, eficacia processual e justica na
decisdo. O presente estudou procurou, em carater preliminar, indicar a relagao
da conciliacdo ou de mediagao com a celeridade processual nos parametros do
Novo Cadigo de Processo Civil, porém sabendo que este € assunto que n&o se
esgota facilmente.

A partir disso, entendemos que é primordial colocar em pratica a nova
ferramenta na rota da efetividade do processo, € ndo em outros trilhos. Em
resumo, € sabido que a opc¢ao pela valorizacdo da autocomposicdo esta
suscetivel a diferentes criticas. Ainda assim, caso se opte por essa via, é
preciso assumir 0s compromissos necessarios para sua melhor atuagao.

O Novo CPC valoriza sobremaneira a adogao de meios consensuais e
pode colaborar decisivamente para o desenvolvimento de sua pratica entre nés
— sobretudo nas Cortes de Justica.

Espera-se que, com o advento do novo Cdodigo, a atencdo dos
operadores e dos gestores da Justica seja focada na gestdo dos conflitos com
qualidade; a mediagdo tem tudo para, nesse contexto, ser uma valiosa
ferramenta para dar voz e vez a protagonistas de conflitos dispostos a investir
produtivamente em um novo roteiro para suas histoérias.

E necessario ainda ressaltar nessa conclusdo que no fim de um
procedimento de mediagdo que logra éxito, as partes compreendem
naturalmente que a manutencdo do vinculo que as une é, muitas vezes, um
problema temporario. A mediacao € o método muito eficaz para solucdo de
controvérsias de relagdes duradouras, como por exemplo, de cbénjuges,
familiares, vizinhos, colegas de trabalho entre outros.

E primordial enfatizar que esse modelo deveria ser mais incentivado
para todos os cidadaos, para que estes procurem inicialmente uma soluciao
consensual de conflitos antes de ingressarem com a demanda judicial,
devendo ser levado ao conhecimento destes a importdncia da celeridade
processual.

Nao adianta o Judiciario possuir apenas um sistema de mediacdo muito

bem aparelhado, se nao houver o incentivo, desde que nao seja tardio, quando
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ja tenha acontecido a movimentagdo da maquina judiciario, quando, em muitos
casos, poderia ter sido evitado.

Porém, ndo é de bom tom a mediagéo e a conciliagdo obrigatoria, visto
que esse modelo de solugdo nao daria certo com uma natureza cogente,
podendo comprometer o objetivo do instituto. Como por exemplo, nos Estados
Unidos, a mediagdo é obrigatéria em alguns Estados (como é o caso da
California e da Flérida, por exemplo). Na Argentina, desde outubro de 1995, foi
estabelecida a obrigatoriedade da instancia prévia de mediagcdo aos processos
judiciais.

O que deve ser destacado ainda, aqui diante da presente monografia, é
o fato de o cidadao solicitar a prestagdo estatal ndo significa que o Poder
Judiciario, deva sempre e necessariamente, ofertar uma resposta positiva, pois
0 juiz deve limitar-se a aplicar a lei ao caso concreto.

E interessante destacar que, claramente, o juiz terd uma preocupacéo
maior em resolver o litigio de forma mais pacifica e ndo apenas com a prolagéo
de wuma sentenga como resposta técnico-juridica a provocagao do
jurisdicionado.

N&o custa lembrar, como indica Eligio Resta (2004, p. 119), que a
conciliagao tem o poder de “desmanchar” a lide, resultado esse que, na maioria
dos casos, ndo é alcancado com a intervencao forcada do Poder Judiciario.

Relembrando que quanto a finalidade a mediagao possui o objetivo de
resolver da forma mais abrangente possivel o conflito entre os envolvidos. Por
sua vez, a conciliacdo contenta-se em resolver o litigio conforme as posi¢des
apresentadas pelos envolvidos.

Ja com relagdo ao método, na conciliacdo, o conciliador assume posi¢ao
mais participativa, podendo sugerir as partes os termos em que o acordo
poderia ser realizado, dialogando abertamente a esse respeito, ao passo que o
mediador deve abster-se de tomar qualquer iniciativa de proposi¢ao, cabendo a
ele apenas assistir as partes e facilitar a sua comunicacao, para favorecer a
obtencado de um acordo de reciproca satisfacao.

Essa pesquisa concorda com a posicao de que a mediacdo deve ser
conduzida por profissionais habilitados, treinados e experimentados. Devendo

haver pelo menos um programa minimo a ser cursado, com um numero de
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horas de pratica e, ainda, um monitoramento e transparéncia da conduta, alias,
essas exigéncias ja sdo regulamentadas na referida Resolugéo 125 do CNJ.
Tem-se a esperanga de que com o passar dos anos a legislagdo e a
sociedade possam amadurecer no sentido de que esta passe a ter um papel
mais ativo na procura de solug¢des e no gerenciamento de conflitos, por si so,
abandonando a cultura de sempre recorrer ao Judiciario de forma automatica e

massiva.
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